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O direito fundamental a resposta constitucionalmente
adequada como condicao de possibilidade no
combate ao ativismo judicial

Julianna Moreira Reis*

RESUMO: O trabalho em aprego aborda o ativismo judicial como um
fendmeno de ameaca  legislacao democraticamente constituida, eis que,
impregnado de discricionariedade, nao permite que os intérpretes do
Direito superem a filosofia da consciéncia. Pretende-se, entao, tendo em
conta a postura tedrica de Lenio Streck, com aporte na obra de Dworkin,
demonstrar que tal ativismo pode ser combatido a partir do reconhe-
cimento de um direito fundamental A resposta constitucionalmente
adequada. A pesquisa realizada ¢ de cunho bibliogrifico, compilatéria e
qualitativa.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Democrdtico de Direito. Ativismo. Res-
posta Constitucionalmente Adequada.

INTRODUCAO

O segundo pds-guerra trouxe a instituicio do Estado Demo-
critico de Direito e a adogdo de um novo paradigma, cujo cerne é a
democracia.

Nesses novos tempos, diante do ganho de importincia dos textos
constitucionais, impregnados de carga normativa, ¢ do protagonismo
Poder Judicidrio, trava-se a discussio acerca do papel do direito na rea-
lizacio da ordem democrdtica, o que implica avaliar quais argumentos
podem, legitimamente, compor uma decisao judicial.

E nesse cendrio que se desenvolve o presente trabalho.
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UNISINOS/ Turma Especial Interinstitucional (MINTER) — UNISINOS/FACID.
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Num primeiro tépico, serd esclarecido como, diante da evolugao
histérica estatal, a fungao jurisdicional veio a ocupar tamanho espago
na concretizagio de direitos, em outros termos, o fenémeno da judicia-
lizagao da politica. Ainda, explicitar-se-d a diferenga entre judicializacio
e ativismo judicial, termos utilizados indiscriminadamente na realidade
juridica brasileira, sendo, o ativismo, uma ameaca a drdua conquista de
uma legislagio democraticamente construida.

No segundo tépico, analisados brevemente os paradigmas filosé-
ficos da linguagem, serd esposado porque os “aplicadores” do direito no
Brasil persistem em adotar uma postura discriciondria e, logo, positivista,
incompativel com a nova hermenéutica caracteristica do constituciona-
lismo contemporineo.

Ao final, demonstrar-se-4 que, contra o ativismo judicial, em tem-
pos de pds-positivismo, faz-se necessdria uma nova forma de interpretar e
de decidir, o que culmina com o que Lenio Streck denominou de direito
fundamental a uma resposta constitucionalmente adequada.

1 O PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO
COMO RESULTADO DOS MOVIMENTOS ESTATAIS -
JUDICIALIZACAO X ATIVISMO

Com o rompimento do absolutismo, o Estado, agora denomi-
nado de Estado Liberal ou Estado Minimo, passou a ter sua atuagio
resguardada tanto pelo requisito da especializacao de fungoes, quanto
pelo da garantia dos direitos humanos. Constituiu-se como um Estado
absenteista, aparentemente neutro, em que os direitos de liberdade asse-
gurariam “o desenvolvimento das potencialidades de individuos livres e
iguais (formalmente), no 4mbito da sociedade civil (do mercado)”.! Esta

! MORAIS, José Luis Bolzan de. A atualidade dos direitos sociais ¢ a sua realizacio estatal em

um contexto complexo e em transformagdo. In: MORALIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio
Luiz (Orgs.). Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anudrio do Programa de Pds-
-Graduagio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n. 6. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 106.
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¢ a fase do Constitucionalismo? Liberal, estando delineados os contornos
do Estado Constitucional do século XIX e consolidados os direitos de
liberdade, também denominados de direitos de primeira geragao.

Em meados do século XIX, e também durante o século XX, no
contexto de lutas operdrias, verifica-se uma transformagao do Estado
Liberal em Estado Social (conceito aqui utilizado em sua concepgao
genérica), que vem conformado pelo denominado Constitucionalismo
Social, o qual, “sem afastar-se dos fundamentos do constitucionalismo
moderno de tradi¢do liberal em seus postulados fundantes — especiali-
zacdo de funcoes e direitos humanos”, reconheceu constitucionalmente
a questdo social, a partir da institucionalizacao dos direitos sociais —
direitos de igualdade, ou direitos econdmicos, sociais e culturais’.

Passa-se a se exigir uma postura do Estado diversa daquela ado-
tada no Estado Minimo, em que o “foco das atengdes” era a sua esfera
legislativa. A questdo social “deixa de ser um ‘caso de policia’ para se
tornar um ‘caso de politicas pablicas sociais’”, responsdveis pela con-
cretiza¢ao daqueles denominados direitos sociais. Nao sendo suficiente
o reconhecimento legislativo dos direitos humanos, a esfera executiva
passa a ser a responsdvel por tal concretizagio.”

Como desdobramento do Estado Social, o Estado Democritico
de Direito, no contexto do segundo pds-guerra, assume-se como “‘um
projeto finalistico, identificado com o reconhecimento e realizagiao do
conjunto dos direitos humanos”.> No 4mbito deste modelo de Estado,

Em linhas gerais, “o constitucionalismo pode ser definido como uma tentativa juridica
(Direito) de oferecer limites para o poder politico (Politica), o que se d4 por meio das Consti-
tuigoes”. TASSINARI, Clarissa. jurisdigio e ativismo judicial- limites da atuagdo do judicidrio.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 28.

3> MORAIS, José Luis Bolzan de. 4 atualidade dos direitos sociais e a sua realizagdo
estatal em um contexto complexo e em transformagdo. In: MORALIS, José Luis Bolzan de;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anuario
do Programa de Po6s-Graduag@o em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n.6.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 107.

MORALIS, José Luis Bolzan de. A atualidade dos direitos sociais e a sua realizacio estatal em
um contexto complexo e em transformagdo. In: MORALIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio
Luiz (Orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anudrio do Programa de Pds-
-Graduacgio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n. 6. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, 107.

S Ibid., p. 104.
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“o constitucionalismo adquire um cardter que, embora nao seja inédito
ou exclusivo, incorpora, ainda mais, a perspectiva de uma sociedade em
constante caminhar rumo a desconstrucao das diferengas sociais (...) e
marcado pelo ‘pressuposto’ fundante da dignidade da pessoa humana”
(grifo do autor).®

E nesse contexto que se vislumbra o que ficou conhecido como
“constitucionalismo dirigente”, proposta tedrica do constitucionalista
portugués José Gomes Canotilho, sendo que, “a concepgao de Estado de
Direito foi agregado um contetido extraido do préprio texto constitucio-
nal, de forma que a constitui¢do passa a ser ‘um meio de dire¢do social’ e
‘uma forma ‘racionalizada’ de politica™.”

No ponto, vale registrar:

Este modo de compreender o texto constitucional como
catalizador de todos os atos do Estado deu novo fundamento
ao direito constitucional, fazendo, também, com que a juris-
digdo, a partir desta concepgio de irradiacio constitucional,
ganhasse novos rumos, estando voltada & concretizagio das
promessas constitucionais, jid que, como menciona Gilberto
Bercovici, “a concepgio de constituigao dirigente [...] estd
ligada a defesa da mudanga da realidade pelo direito”® (grifo
da autora).

Esse constitucionalismo dirigente traz nao s temas novos
para a doutrina juridica, tais como a carga eficacial e a “programa-
ticidade” dos novos direitos, como também as (im)possibilidades de
sua implementagio, seja diante da fragilizacio do Estado social, no
contexto das “crises” por ele experimentadas,’ seja diante do confron-
to entre o projeto politico-constitucional (includente) e o projeto

S Ibid., p. 109.

7 TASSINARI apud CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituigio dirigente e vinculagio
do legislador: contributo para a compreensio das normas constitucionais programdticas. 22
ed., Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 41.

8 TASSINARI apud BERCOVICI, Gilberto. Ainda faz sentido a constituicdo dirigente? Revista
do Instituto de Hermenéutica Juridica: 20 anos de constitucionalismo democrético — e agora?

Porto Alegre, vol. 1, n. 6, pp. 149-162, 2008, pp. 41- 42.

?  Recomenda-se, no quesito, a leitura do capitulo 8 de STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, Luis Bol-
zan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado, 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado editora, 2012.
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politico-econémico do dito neoliberalismo (excludente).'

Dessa forma, dentre outras consequéncias, vislumbra-se mais uma
transi¢ao funcional no Estado, sendo a primeira da fungio legislativa
a Executiva, como visto acima, na passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, agora em diregao a fungao jurisdicional. Considerada nao
somente a democratizagio do acesso 2 justi¢a,'' mas, principalmente, as
frustragoes ocasionadas pelo nao cumprimento das promessas constitu-
cionais, o Poder Judicidrio ¢ chamado para viabilizar sua realizagdo. E o
que se convencionou denominar de judicializagio da politica."*

Nesse diapasao:

Dito de outro modo, hd que ficar claro que este fazer poli-
tica é aqui assumido como uma nova forma de produgio de
decisdes no Ambito do poder estatal que tem ganho cada vez

10 MORAIS, José Luis Bolzan de. A atualidade dos direitos sociais e a sua realizagio estatal em um
contexto complexo e em transformagdo. In: MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio Luiz
(Orgs.). Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anudrio do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n° 6. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, pp. 108-111. Diante de uma nova fase de globalizacao, reflexo das transformagées
tecnoldgicas, politicas, econdmicas e sociais ocorridas ao longo dos tltimos anos, o capitalismo,
base econdmica do liberalismo, deixa de se vincular & produgio e a0 consumo e passa a um novo
modelo de producao de lucro, em que “os investimentos nao se dao na base produtiva e em
suas estruturas, mas na reproducio acética do proprio capital”, ascendendo um novo mercado,
o mercado financeiro. Esse novo modelo capitalista, recentemente confrontado com o clima de
recessdo ocasionado pela crise financeira de 2008, traz consigo propostas inseridas no 4mbito do
que se convencionou denominar de neoliberalismo. /bid., p. 110.

Pode-se dizer que, além das dificuldades do Estado em cumprir as promessas constitucionais, as
quais jd se justificam por suas crises, a judicializagio também foi impulsionada por uma redefini-
¢do do acesso 2 justica, como resultado, dentre outros fatores, do processo de democratizagio do
Estado que atingiu inclusive a sua esfera processual. No contexto, pensando-se em instrumentos
para tornar possivel a interacio Judicidrio-sociedade, foram realizadas reformas processuais nesse
sentido, como por exemplo, “a prépria incorporagio da antecipagio de tutela, como mecanismo
de satisfacio do direito de modo mais 4gil”, sendo, tal cendrio, “fruto do que ficou conhecido no
ambito do processo civil como ‘socialismo processual’”, movimento em que, buscando harmonizar
o processo civil com o Estado de bem-estar, “a questdo do acesso 4 justica passou a estar associada
a um refor¢o dos poderes judiciais”. TASSINARI, Clarissa. furisdi¢io e ativismo judicial: limites da
atuaco do judicidrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, pp. 47- 48.

12 MORAIS, José Luis Bolzan de. A atualidade dos direitos sociais ¢ a sua realizacio estatal em
um contexto complexo e em transformagio. In: MORAIS, José Luis Bolzan de; STRECK, Lenio
Luiz (Orgs.). Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anudrio do Programa de Pos-
-Graduagio em Direito da UNISINOS — Mestrado ¢ Doutorado n® 6. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, pp. 108 - 111.
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maior amplitude e consisténcia em razio de dois fendmenos
até mesmo contraditérios: de um lado o sucesso do Estado
democritico em prover a cidadania de melhores vias e meios de
acesso ao sistema de justi¢a, de outro os fracassos ou dificulda-
des de o Estado Social prover resultados satisfatérios ante suas
promessas. Um embate entre cidadania juridico-constitucional
e cidadania social, mesmo que, claro, ambas se confundam —
possam se confundir — nos mesmos sujeitos." (grifo do autor)

No caso especifico brasileiro, esse crescimento da participagio do

Poder Judicidrio

apenas ocorreu a partir da Constituicio de 1988, quando,
rompido com a ditadura militar, criou-se um ambiente propi-
cio — democrdtico, portanto — ao desenvolvimento da ideia de
concretizacio de direitos aos cidadaos.'

Nesse diapasao, cumpre fazer a distin¢ao entre judicializagao

da politica e ativismo," ji que as duas expressoes se referem a ideia da
crescente atividade do Poder Judicidrio no Brasil, sendo que tal distin-

¢ao serve para evitar “que o Direito seja resumido tao somente a um
produto das decisoes judiciais, o que afetaria as bases democrdaticas que

fundam o Estado brasileiro”.

16

Pode-se dizer, diante do que fora até entao exposto, que o

3

MORAIS, José Luis Bolzan de. O estado constitucional: didlogos (ou a falta deles) entre
Jjustia e politica. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio
Luiz (Orgs.). Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anudrio do Programa de Pds-
-Graduagio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n° 7. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2010, p. 147.

TASSINARLI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial: limites da atuagao do judicidrio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 25.

“O problema ¢ que, diferente do que aconteceu nos Estados Unidos, aqui, a atuagio do Judicidrio
mediante uma postura ativista nio passou por uma (indispensdvel) problematizagio (isto é, por um
rigoroso debate académico), no sentido de que, dos contributos trazidos pelos juristas norte-america-
nos, apenas se aproveitou a intensificago da atividade jurisdicional, potencializada a ponto de ser
defendido um necessdrio ativismo judicial para concretizar direitos. Em sintese, acabou se criando
um imagindrio juridico no qual o direito brasileiro fez-se dependente das decisoes judiciais, ou
melhor, das defini¢des judiciais acerca das questdes mais relevantes da sociedade”. Ibid., p. 26.

Ibid., p. 27.
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fendmeno da judicializagao ¢ uma questao social, contingencial, uma

VezZ que

[...] é derivado de uma série de fatores originalmente alheios a
jurisdi¢ao, que possuem seu ponto inicial em um maior e mais
amplo reconhecimento de direitos, passam pela ineficiéncia
do Estado em implementi-los e desiguam no aumento da
litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas. A dimi-
nuigao da judicializagio nio depende, portanto, apenas de
medidas realizadas pelo Poder Judicidrio, mas, sim, de uma
pléiade de medidas que envolvem um comprometimento de
todos os poderes constituidos."”

Por sua vez, em apertada sintese, pode—se dizer que o ativismo
depende do desejo e da vontade do 6rgao judicante, “diz respeito a uma

postura do judicidrio para além dos limites constitucionais”.

> 18

Nesse contexto,

[...] um juiz ou tribunal pratica ativismo quando decide a
partir de argumentos de politica, de moral, enfim, quando
o direito é substituido pelas convic¢des pessoais de cada
magistrado (ou de um conjunto de magistrados); jd a judi-
cializa¢do é um fendmeno que exsurge a partir da relagao en-
tre os poderes do Estado (pensemos, aqui, no deslocamento
do polo de tensido dos Poderes Executivo e Legislativo em
direcdo da justica constitucional [...]" (grifo nosso)

Se no ativismo substitui-se todo um ordenamento juridico que

possui em seu dpice uma constitui¢do democraticamente instituida pelo

subjetivismo do julgador,®

[...] a judicializacdo de questdes politicas ou sociais niao

TASSINARLI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial: limites da atuagao do judicidrio. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, pp. 32-33.

" Ibid., p. 37.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade ¢ Consenso: constitui¢io, hermenéutica e teorias discursivas.

42 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 589, nota de rodapé 123.

20

LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisio judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a

resposta adequada a constituigio de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2013, pp. 42-43.
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depende desse ato volitivo do poder judicidrio, mas, sim,
decorre da expansdo da sociedade (que se torna cada vez
mais complexa) e da prépria crise da democracia, que tende
a produzir um nimero gigantesco de regulacoes (seja atra-
vés de leis, medidas provisérias, decretos, portarias etc.) e
que encontram seu ponto de capilarizagao no judicidrio e,
principalmente, nas questées cujo deslinde envolve atos de
jurisdigao constitucional.”!

Impaoe-se, desse modo, diante dessa crescente atividade da fun-
¢ao jurisdicional, o estabelecimento de controles efetivos das decisoes
judiciais, a fim de diferenciar judicializa¢io e ativismo,?? uma vez que
“o ativismo vem se transformando na vulgata da judicializagio”.”® E
que uma atuagio ativista “demonstra a falta de limites no processo
interpretativo”,** sendo, assim, o ativismo judicial um problema de
teoria da interpretagio no Direito.”

2 ATIVISMO JUDICIAL — A VONTADE COMO CRITERIO
DE DECISAO

Como visto, o ativismo judicial cuida de um problema de

* STRECK, Lenio Luiz. Critica Hermenéutica as recepgdes tedricas inadequadas feitas pelo cons-

titucionalismo brasileiro pds-1988. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constitui¢io, Sistemas Sociais ¢ Hermenéutica — Anudrio do
Programa de Pés-Graduagio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n. 8. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2011, p. 165, nota de rodapé 21.

Id. Verdade ¢ Consenso: constituicio, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 589, nota de rodapé 123.

Id. Critica Hermenéutica as recepgies tedricas inadequadas feitas pelo constitucionalismo bra-
sileiro pds-1988. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio
Luiz (Orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anudrio do Programa de Pds-
-Graduagio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n° 8. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora. 2011, p. 156.

STRECK, Lenio Luiz. Verdade ¢ Consenso: constituigao, hermenéutica e teorias discursivas.
42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 55.

TASSINARLI, Clarissa. Jurisdicio e ativismo judicial: limites da atuagao do judicidrio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 56.

22

23

24

25
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interpretacio, e, desse modo, de teoria do direito.” Desse modo, hd de
se demonstrar que a prestagio jurisdicional no Brasil ainda se embasa nos
esquemas abarcados pela metafisica cléssica e pela metafisica moderna
(filosofia da consciéncia), na dicotomia sujeito-objeto. Para que se entenda
melhor a questdo, a seguir, algumas linhas acerca dos pressupostos bdsicos
de tais paradigmas filoséficos, destacando-se a fungao da linguagem?®” nas
teorias acerca da decisdo judicial. Embora se corra o risco de se incorrer na
superficialidade, é o que a extensio do presente trabalho permite avangar.”®

Ernildo Stein a utiliza e Lenio Streck incorpora a seus textos a
expressao “principio epocal”, a qual se refere ao fato de que os diferentes
momentos histéricos sao marcados pelo predominio de certas posturas
filoséficas.”” Nesse contexto, “o direito ¢ um fendmeno complexo e que
nao pode ficar blindado/imune as transformagées ocorridas no campo da
filosofia”.*

A metafisica cldssica surge com o pensamento grego, merecendo
ser mencionada aquela que se considera a primeira obra de filosofia da
linguagem da humanidade, Critilo,’' e se estende até o surgimento da
modernidade com a produgio de Descartes.

Nesse periodo, “a filosofia da linguagem possui notadamente um
perfil objetivista, eis que o significado ¢ concebido como algo que existe
independentemente da prépria linguagem ou do sujeito”.’* De outro
modo, é possivel dizer que, “para a metafisica cldssica, os sentidos estavam

% Ibid., p. 56.

¥ LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisio judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a resposta

adequada a constitui¢io de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 21.

% Para um avanco no tema, recomenda-se STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m)

crise: uma exploragio hermenéutica da construgio do Direito. 102 ed., rev., atual. e ampl.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011.

2 TASSINARI apud STEIN, Ernildo. Diferenca e metafisica: ensaios sobre a desconstrugao. ljui:
Ed. Unijui, 2008. p. 74.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012. p. 78.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da cons-
trugdo do Direito. 102 ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011,
p. 151.

LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisdo judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a
resposta adequada a constituigio de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2013, p. 22.
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nas coisas (as coisas tém sentido porque hd nelas uma esséncia)”.?® Nesse
quadrante da histéria da filosofia, acreditava-se na autonomia do objeto,
por existir independentemente da experiéncia do intérprete.*

As teorias sobre a decisao judicial que se voltam ao objetivismo na
interpretagdo retomam a metafisica cldssica, pois consideram que

a interpretagdo judicial é objetivamente controlada pelas re-
gras, as quais levam a uma correta determinacio do significado
do texto, como se a verdade estivesse ‘nas coisas.?’

O objetivismo (realismo filoséfico) é superado na modernidade,
pela metafisica moderna. Nasce, ento, a subjetividade, ou filosofia da
consciéncia, em que o “sujeito” passa a “assujeitar” as coisas. E o que vem
se denominando de esquema sujeito-objeto, “em que o mundo passa a
ser explicado (e fundamentado) pela razio”.*

Nas teorias da decisao judicial voltadas ao subjetivismo, o direito
¢ aplicado por “um sujeito solipsista, proprietdrio dos significados, que,
julgando conforme sua consciéncia, acredita — de forma alienada — estar
decidindo corretamente (com justiga) as questoes que lhe sio postas”.?’

No século XX, ocorre o giro linguistico, uma “invasao” da filoso-
fia pela linguagem. Esse giro “liberta’ a filosofia do fundamentum que, da
esséncia, passara, na modernidade, para a consciéncia”. Hd a inser¢ao do
mundo prético na filosofia®.

A partir desse novo paradigma,

[...] alinguagem passa a ser entendida nao mais como terceira
coisa que se coloca entre o (ou um) sujeito e o (ou um) objeto
e, sim, como condi¢do de possibilidade. A linguagem é o que

¥ STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3* ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 13.
% LUIZ, op. cit., p. 22.

% LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisio judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti A resposta

adequada a constitui¢ao de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 35.

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 13.
% LUIZ, op. cit., p. 35.

3% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 14.
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estd dado e, portanto, ndo pode ser produto de um sujeito so-
lipsista (Selbstsiichtiger), que constréi o seu préprio objeto
de conhecimento® (grifo nosso).

Trata-se, assim, de uma “virada hermenéutica” que, no plano do
conhecimento juridico, Lenio Streck vem denominando de Nova Critica
do Direito, concepgao segundo a qual a interpretagio nao é uma ativi-
dade a ser desenvolvida de forma discriciondria, mas sim a partir de uma
interagdo dialdégica entre intérprete e texto, “por meio de sua mutua par-
ticipa¢do em um meio comum na histdria e linguagem (tradi¢ao)”. Desse
modo, faz-se necessdrio que o esquema sujeito-objeto seja superado por
uma relagao intersubjetiva® (esquema sujeito-sujeito).!

Vale mencionar que a compreensio de como a discricionariedade
passou a integrar o contexto de interpretacio dos direitos no Brasil traz a
necessidade de uma remissio ao positivismo.*? E que a discricionariedade
é a principal caracteristica do positivismo.*

Nesse ponto, registre-se o seguinte esclarecimento:

[...] o positivismo é uma postura cientifica que se solidifica de
maneira decisiva no século XIX. O “positivo” a que se refere o
termo positivismo é entendido aqui como sendo os fazos [...].
Evidentemente, fatos, aqui, correspondem a uma determinada
interpretagao da realidade que engloba apenas aquilo que se
pode contar, medir ou pesar ou, no limite, algo que se possa

¥ Ibid., p. 17.

9 LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisio judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a
resposta adequada a constituicao de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Edito-
ra, 2013, pp. 35-36.

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: uma exploragio hermenéutica da
construgdo do Direito. 10. ed. rev., atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2011, p. 396.

# TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial: limites da atuacio do judicidrio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 116.

#  STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 58.
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definir por meio de um experimento.*

O primeiro momento do positivismo ¢ denominado de positi-
vismo primevo, positivismo legalista ou, de forma mais comum, posi-
tivismo exegético. Aqui, observa-se o juiz “refém de um assujeitamento
a uma estrutura de cardter objetivista’, bem como o “aprisionamento’
da lei a um sistema racional-conceitual”.* O juiz, ao interpretar, ¢ tido
como “a boca da lei”. A particularidade vislumbrada aqui, no que tange
ao problema da interpretagao do direito, serd a realizagiao de uma andlise
que pode ser chamada de sintdtica.*

Kelsen promove uma virada no positivismo, fase conhecida como
positivismo normativista. A principal caracteristica desse positivismo
pés-exegético é a discricionariedade. Passa-se a um “assujeitamento da
estrutura a um sujeito solipsista’, ao império da vontade (do poder).”

Nesse momento, hd “uma modifica¢io significativa com relagio
ao modo de trabalhar e aos pontos de partida do ‘positivo’, do ‘fato’”. Para
Kelsen, “o problema da interpretagio do direito é muito mais seméintico
do que sintdtico”. H4, assim, uma énfase 2 seméntica.*®

Essa questao da interpretagio do Direito vem descrita por Kelsen
no capitulo VIII da sua obra Zéoria Pura do Direito. Kelsen promove uma
cisao entre direito e ciéncia do direito, o que refletird em seu conceito
de interpretagao, eis que acarreta outra cisao: interpretagdo como ato de
vontade e interpretagio como ato de conhecimento.

Em Kelsen, a interpretagio como ato de conhecimento,

# STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (pos)positivismo: por que o ensino juridico conti-

nua de(sin)formando os alunos? /n: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constituicio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anudrio do
Programa de Pés-Graduagio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n° 7. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2010, p. 164.

© [bid., p. 164, nota de rodapé 2.

% STRECK apud CARNAP, Rudolf. The logical sintaxe of language. London: Routledge &
Kegan Paul, 1971.

STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (pos)positivismo: por que o ensino juridico conti-
nua de(sin)formando os alunos?. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constituigio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anudrio do
Programa de Pés-Graduagio em Direito da UNISINOS — Mestrado ¢ Doutorado n° 7. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2010, pp. 163-164, nota de rodapé 2.

% Ibid., 2010, pp. 166.
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realizada pelo cientista do direito a partir da ciéncia do direito, ¢é
exata, objetiva, rigida, e produz proposicoes. J4 a interpretagio como
ato de vontade, também denominada de interpretagao auténtica, por
ser realizada pelos érgaos juridicos no momento da “aplica¢io” do
direito, produz normas. Essas normas “terao sempre um espaco de
mobilidade sob o qual se movimentard o intérprete”, no 4mbito de
sua “moldura seméntica”. Assim, para Kelsen, a interpreta¢ao (autén-
tica) do direito “é eivada de subjetivismos provenientes de uma razao
pratica solipsista.”®

Nesse contexto, embora Kelsen tivesse superado o positivismo
exegético, acabou deixando de lado “o principal problema do direito —
a interpretagdo concreta, no nivel da ‘aplicagao’. Assim, nao foi bem
entendido, pois “ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve fazer uma
interpretagdo ‘pura da lei”.>® Aqui se tem o ponto fulcral do problema
acerca da nio compreensido do positivismo: a falta de entendimento
acerca da diferenga entre o velho positivismo exegético (sintdtico) e o
positivismo normativista (seméntico), verificando-se, atualmente, no
Brasil, uma teoria da decisdo judicial calcada num verdadeiro sincretis-
mo filoséfico.

Veja-se: “somente é possivel superar o positivismo a partir da
ruptura com o esquema sujeito-objeto introduzido pela filosofia da cons-
ciéncia, isto porque o positivismo estd indissociavelmente dependente do
sujeito solipsista”.”!

Como se observa, o exercicio da jurisdi¢ao no Brasil nao parece
ter recepcionado o giro linguistico, fazendo-se bastante presente o para-
digma da filosofia da consciéncia. Verifica-se, no contexto, a substitui¢io
da ordem democraticamente estabelecida pelas preferéncias do julgador,

4 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (pos)positivismo. por que o ensino juridico conti-

nua de(sin)formando os alunos?. /n: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anuario
do Programa de Pos-Graduagao em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n°® 7.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2010, p. 166 e nota de rodapé 5.

0 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (pos)positivismo: por que o ensino juridico conti-

nua de(sin)formando os alunos?. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constituigio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anudrio do
Programa de Pés-Graduacio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado ne. 7. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2010, p. 167.

U Tbid., p. 170.
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no ato de julgar, o que resulta em um déficit democritico’>. Em ou-
tros termos, admitir a discricionariedade é admitir “um grande espaco
de relatividade que enfraquece o sentido da constru¢io democrdtica do
direito”.”?

Enfim, o que se torna essencial ressaltar é que “o problema da
verdade — e, portanto, da manifestacio da verdade no préprio ato ju-
dicante — nao pode se reduzir a um exercicio da vontade do intérprete
(julgar conforme sua consciéncia), como se a realidade fosse reduzida a sua
representagio subjetiva™* (grifo do autor).

Se o ativismo judicial pressupée um ato de vontade de quem
julga, “a configuracio de um Judicidrio nao ativista demanda a superagao
de um imagindrio no qual os juizes possuam poderes discriciondrios e/ou
liberdades interpretativas”.”

3 0 DIREITO FUNDAMENTAL A  RESPOSTA
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA COMO
CONDICAO DE POSSIBILIDADE NO COMBATE AO
ATIVISMO JUDICIAL

Como visto no primeiro tdépico, o segundo pds-guerra trouxe
consigo o constitucionalismo contemporaneo,

[...] decorrente da existéncia de textos constitucionais conce-
bidos numa perspectiva de materialidade, isto ¢, nao apenas
compreendidos como elementos organizacionais de determinado
sistema juridico, mas, na medida em que passam a incorporar
garantias aos cidadaos, entendidos como dotados de um cardter

52 LUIZ, Fernando Vieira. Téoria da decisio judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti 4 resposta
adequada a constitui¢ao de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 51.

3 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e (pos)positivismo: por que o ensino juridico conti-

nua de(sin)formando os alunos?. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constituigio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anudrio do
Programa de Pés-Graduacio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado ne. 7. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2010, p. 172.

Id. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, pp. 17- 19.

TASSINARLI, Clarissa. Jurisdi¢io e ativismo judicial: limites da atuagao do judicidrio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 118.
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finalistico, como documentos voltados para a concretiza¢io de
direitos a sociedade® (grifo da autora).

Observa-se a mudanga do centro gravitacional do direito: “nao
mais os cédigos do direito privado, mas as Constitui¢des é que exercem,
agora, a funcio capilarizadora da ordem juridica®.”” E que a validade
da lei passa a estar vinculada, de forma substancial, 4 Constitui¢io.’

Desse modo, surge uma incompatibilidade entre os métodos
utilizados tradicionalmente para manipular o direito privado, em que se
faz presente a filosofia da consciéncia, e os novos textos constitucionais, os
quais foram “concebidos para fazer valer a ordem democrdtica que, para
além de qualquer solipsismo, deveria conduzir para uma esfera publica e
intersubjetiva de legitimagao dos atos de poder do Estado”.” Para tanto, os
textos constitucionais do segundo pds-guerra sio agora principioldgicos,
dotados de carga normativa.

O grande dilema, em especial no caso brasileiro, é que nao
houve a necessdria superagio das posturas voluntaristas tipicas da
filosofia da consciéncia e que, “por apostarem na discricionariedade
dos juizes, ndo deixam de ser positivistas”,*® nio se experimentando,
por aqui, o giro linguistico (linguistic turn), a virada hermenéuti-
ca, o abandono do esquema sujeito-objeto. Assim, no século XX, a
questdo crucial passa a ser, diante de uma abundante principiologia,
“a discussao acerca das condigdes de possibilidade da realizagao da

% Ibid., p. 136.

7 STRECK, Lenio Luiz. Critica Hermenéutica is recepgies tedricas inadequadas feitas pelo cons-

titucionalismo brasileiro pds-1988. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constitui¢io, Sistemas Sociais ¢ Hermenéutica — Anudrio do
Programa de Pés-Graduagio em Direito da UNISINOS — Mestrado ¢ Doutorado n°. 8. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2011, p. 171.

8 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicio e ativismo judicial: limites da atuagao do judicidrio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 136.

* STRECK, Lenio Luiz. Critica Hermenéutica is recepgies tedricas inadequadas feitas pelo cons-
titucionalismo brasileiro pds-1988. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constituigio, Sistemas Sociais e Hermenéutica - Anudrio do
Programa de Pds-Graduacio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado ne. 8. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, pp. 171-172.

% STRECK apud FERNANDEZ, Tomas Ramén. Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial.
Madrid: Editora Iustel, 2005, p. 32.
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democracia”, e, assim, o estabelecimento de controles 2 interpretagio
do direito, aptos a prevenir que “os juizes se assenhorem da legislagdo
democraticamente construida’ %

Como um dos resultados desse cendrio, temos o foco da pre-
sente discussao que é o ativismo judicial, j4 que “quando estamos
diante de uma postura ativista, temos uma decisdo que vai além do
préprio texto da Constitui¢io, acarretando o que Hesse chama de
rompimento constitucional’®. E que, reitere-se, no ativismo judicial,
o ato de julgar nao se condiciona a pressupostos juridicos, mas sim se
orienta pela vontade do julgador. Surge, desse modo, a necessidade
do “enfrentamento do problema da interpreta¢io do direito e do
tipo de argumento que pode, legitimamente, compor uma decisao
judicial”.®

Um passo fundamental para que se desenvolva essa discussao ¢é
entender o Direito como integridade,” dando a devida importancia ao
papel dos principios como limitadores da decisao judicial, o que cons-
titui um avan¢o na defesa do Estado Democritico de Direito,*
paradigma, como se percebe, ¢ a democracia.

Essa integridade demanda que os juizes construam seus argumen-
tos de forma integrada ao conjunto do direito.”” Em outras palavras, ao

cujo

¢ STRECK, op. cit, p. 169.
2 Jbid., p. 156.

©  STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas.

42, ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 53.

1d. Critica Hermenéutica as recepgoes tedricas inadequadas feitas pelo constitucionalismo bra-
sileiro pds-1988. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio
Luiz (Orgs.). Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anudrio do Programa de Pos-
-Graduagio em Direito da UNISINOS —Mestrado e Doutorado ne. 8. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2011, p. 154.

A teoria do Direito como integridade foi especialmente desenvolvida por Dworkin e re-
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cepcionada por Lenio Streck e cujos tracos gerais serdo apresentados aqui para uma melhor
compreensio do tema.

% TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e ativismo judicial: limites da atuagio do judicidrio. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 141.

STRECK, Lenio Luiz. Critica Hermenéutica as recep¢ies tedricas inadequadas feitas pelo cons-
titucionalismo brasileiro pds-1988. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz (Orgs.). Constitui¢io, Sistemas Sociais ¢ Hermenéutica — Anudrio do
Programa de Pds-Graduacio em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado n°. 8. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 179.
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decidir, o intérprete deve se limitar as circunstincias qualificadoras do caso

concreto e a “recomposi¢ao coerente da histéria institucional do direito

(que comporta uma legislacio, uma jurisprudéncia e uma doutrina)”.%
Com aporte em Dworkin, pode-se dizer que

[...]Ja teoria do Direito como integridade tem o objetivo
de afastar a discricionariedade judicial do campo juridico,
surgindo a tradi¢ao juridica como forma de constranger
o subjetivismo. Portanto, julgar por principios significa
dar continuidade a esta histéria institucional enraizada na
nacio, retomando a razio prdtica insita ao direito®. (grifo
Nnosso)

70 os

Como se observa, “a integridade diz respeito a principios”,
quais passam a ocupar lugar privilegiado na ordem juridica, eis que todas
as decisoes judiciais terdo de ser fundamentadas por eles, pois sdo eles
que “sintetizam as préticas sociais compartilhadas”, compondo, assim, a
“comum-unidade, que é o corpo social”.”!

Mencionando essa busca sobre essa coeréncia e integridade do
direito, Lenio Streck sustenta que “os principios funcionarao como
uma blindagem contra arbitrariedades, apontando o modus operativo
que deve ser seguido pelo intérprete” e, invocando Dworkin, conclui
que “o direito como integridade é tanto o produto da interpretagio
abrangente da prdtica juridica quanto sua fonte de inspiragao”.”

Nessa linha de raciocinio, Lenio Streck aponta que o papel
desempenhado pelos principios no Estado Democritico de Direito
serd o de preservar a for¢a normativa da Constitui¢io, passando a ser
entendidos como padroes de argumento das decises. Desse modo,

os “Principios tém a fun¢io de mostrar/denunciar a ruptura com a

o

S Ibid., p. 172.

® LUIZ, Fernando Vieira. Zeoria da decisio judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti a
resposta adequada 2 constituicdo de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2013, p. 177.

7 LUIZ apud DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. 22. ed. Tradu¢ao Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 266.

7t LUIZ, op. cit., p. 176.

72 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas.

42, ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 317.
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plenipotenciaridade das regras”.”

Assim, “o novo constitucionalismo pode ser visto como um
enfrentamento do positivismo juridico de Hans Kelsen”, em que havia
uma compreensao procedimentalista das normas constitucionais. Com
o novo constitucionalismo, as leis também devem estar em coeréncia
com o contetdo previsto na Constituigdo. Aqui, o juiz hd de se sujeitar
a essa conformidade material.”

Enfim, “sob a 4tica positivista, um principio nao é norma, por-
que ele trata de uma espécie de aderego ao direito”.” Por outro lado, no
pds-positivismo, no constitucionalismo contemporineo, os principios
nio existem apenas porque a Constitui¢do os instituiu, mas, “ao con-
trério, a Constituigao é considerada materialmente legitima justamente
porque fez constar em seu texto toda uma carga principioldgica que ji
se manifestava praticamente no seio de nossa comum-unidade”.”®

Desse modo, como solugao ao positivismo e a sua caracteristica
mais marcante, qual seja, a discricionariedade, Lenio Streck, aportado
em sua Critica Hermenéutica do Direito, aponta a necessidade de busca
de respostas corretas. Nesse sentido, assevera:

[...] a resposta correta que sempre pode e deve ser encontra-
da nio reside no juiz/intérprete como sujeito do “esquema
sujeito-objeto”, mas, sim, no juiz/intérprete da relagio de
compreensdo baseada na intersubjetvidade (sujeito-sujeito).
Assim, o ponto fulcral nao é quem dd a resposta correta,
mas como esta se d4. [...]” (grifo nosso)

73 Id. Critica Hermenéutica as recepges tedricas inadequadas feitas pelo constitucionalismo brasilei-
ro pds-1988. In: CALLEGARI, André Luis; ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz
(Orgs.). Constituigdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica — Anudrio do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da UNISINOS — Mestrado e Doutorado ne. 8. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora. 2011. p. 179.

7 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢io e ativismo judicial: limites da atuagio do judicidrio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, pp. 136-137.

7> STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas.
42, ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 541.

76 STRECK apud OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisdo judicial e o conceito de principio. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

77 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicao, hermenéutica e teorias discursivas.
42, ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 386.
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A proposta de Lenio Streck ¢ a superagio da discricionariedade, a
partir de uma decisao judicial alicercada em pressupostos democréticos,
em outras palavras, a partir da obtengao de respostas constitucional-
mente adequadas no Direito’®. A tese por ele sustentada é a de que “a
resposta ndo ¢ a tnica e nem a melhor: simplesmente trata-se ‘da resposta
adequada a Constitui¢ao’, isto ¢, uma resposta que deve ser confirmada na
prépria Constituicdo, na Constitui¢do mesma’” (grifado pelo autor).

Nesse sentido, “na senda de Dworkin, que, ao seu modo, falard
da Unica resposta correta”, Lenio Streck propée que “todo cidadao — que
vive sob o manto do Estado Democrdtico de Direito — tem um direi-
to fundamental a obter dos tribunais uma resposta constitucionalmente
correta”® (grifado pelo autor).

Essa resposta adequada a Constitui¢do nio exclui, contudo, o
dever do juiz de explicitar “as condigdes pelas quais compreendeu”.?®!
Segundo Lenio Streck, considerada a nogao de integridade do Direito,
“os juizes, ao tomarem suas decisdes, devem sentir-se politicamente
constrangidos pela comunidade de principios que constitui a socie-
dade”, é a expressao da responsabilidade politica dos juizes da teoria do
direito de Dworkin.*?

Essa responsabilidade dos juizes se desdobra no dever de funda-
mentagio albergado no texto da Constitui¢ao brasileira, em seu art. 93,
IX. Essa fundamentagio estd ligada ao controle das decisées judiciais,
ensejando condicoes para se aferir se a resposta dada estd ou nio em
conformidade com a constituic¢io.

78 TASSINARLI, Clarissa. Jurisdi¢io e ativismo judicial: limites da atuagio do judicidrio. Porto

Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 142.
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No ponto, Lenio Streck ressalta:

Nio se pode fazer uma leitura rasa do art. 193, IX, da CE
A exigéncia de fundamenta¢io nio se resolve com “capas
argumentativas’. Ou seja, o juiz ndo deve “explicar” aquilo
que o “convenceu’... Deve, sim, explicitar os motivos de sua
compreensio, oferecendo uma justificagio (fundamentagio)
de sua interpretagao, na perspectiva de demonstrar como a in-
terpretacdo oferecida por ele é a melhor para aquele caso (mais
adequada a Constitui¢io, ou, em termos dworkianos, correta),
num contexto de unidade, integridade e coeréncia com relagio
ao Direito da Comunidade Politica.®

Por fim, Lenio Streck assevera que sua proposta “ndo estabelece

nenhum procedimento metodolégico que garanta essa resposta adequa-

da”, ao invés disso, “ela rejeita qualquer tipo de procedimentaliza¢io do

projeto decisério

784 E que “a pretensio de se buscar respostas definitivas

¢, ela mesma, anti-hermenéutica, em face do congelamento de sentidos que

isso propiciaria”.®® No ponto, cumpre esclarecer:

Numa palavra: parece despiciendo referir que a resposta correta
nao ¢, jamais, uma resposta definitiva. Do mesmo modo, a pre-
tensdo de se buscar a resposta correta nao possui condigoes de
garanti-la. Corre-se o risco de produzir uma resposta incorreta.
Mas o fato de se obedecer a coeréncia e a integridade do direi-
to, a partir de uma adequada suspensao de pré-juizos advindos
da tradicdo, jd representa o primeiro passo no cumprimento
do direito fundamental que cada cidadao tem de obter uma
resposta adequada a Constitui¢ao.*
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Conclui-se que “o protagonista nao pode mais ser o juiz indivi-
dualmente considerado, mas sim o Direito”.¥” Tem-se, diante do exposto,
uma postura tedrica capaz de enfrentar a questdo do ativismo judicial e a
discricionariedade que lhe é particular.

CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, no Brasil, nao houve a necessdria superagio das
posturas voluntaristas tipicas da filosofia da consciéncia, as quais, por
apostarem na discricionariedade dos juizes, acabam sendo positivistas.

Nesse contexto, insere-se o ativismo judicial, eis que nele o ato de
julgar nao se condiciona a pressupostos juridicos, mas sim se orienta pela
vontade do julgador, pois, diante de uma postura ativista, tem-se uma
decisao que vai além do préprio texto da Constitui¢ao.

Como se pode observar, o ativismo perpassa pela questao da in-
terpretagao do direito e, assim, da reflexao acerca do tipo de argumento
que pode, legitimamente, compor uma decisao judicial.

Cumpre, para tanto, entender o Direito como integridade, dando
a devida importancia ao papel dos principios como limitadores do ato
de decidir. Os juizes, nesse desiderato, devem construir seus argumentos
de forma integrada ao conjunto do direito, a sua histéria institucional
(que comporta uma legislagdao, uma jurisprudéncia e uma doutrina), a
tradi¢do juridica, de modo a expressar sua responsabilidade politica.

Assim, a partir de uma postura tedrica capaz de enfrentar a ques-
tao do ativismo judicial e a discricionariedade que lhe é particular, Lenio
Streck propde que todo cidadao que viva sob o manto do Estado Demo-
critico tenha um direito fundamental a uma decisao judicial alicercada
em pressupostos democriticos, em outras palavras, um direito funda-
mental a obter dos tribunais uma resposta constitucionalmente correta.

8 TASSINARI apud MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma cri-
tica hermenéutica ao protagonismo judicial. 2* ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 29.
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