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Juiz de Direito da 12 Vara de Familia e Sucessoes da Comarca de Rondonépolis/MT

Os principais criadores do direito (...) podem ser, e freqilentemente
sd0, os juizes, pois representam a voz final da autoridade. Toda vez que
interpretam um contrato, uma relagao real (...) ou as garantias do pro-
cesso ¢ da liberdade, emitem necessariamente no ordenamento juridi-
co particulas dum sistema de filosofia social; com essas interpretacoes
de fundamental importincia, emprestam diregdo a toda atividade de
criagdo do direito. As decisoes dos tribunais sobre questoes econdmicas
e sociais dependem da sua filosofia econdmica e social, motivo pelo
qual o progresso pacifico do nosso povo, no curso do século XX, de-
penderd em larga medida de que os juizes saibam fazer-se portadores
duma moderna filosofia econdmica e social, antes de que superada
filosofia, por si mesma produto de condi¢des econdmicas superadas.
(Excerto extraido da mensagem enviada pelo Presidente THEODO-
RE ROOSEVELT ao Congresso Americano em 8 de dezembro de
1.908 (43 Cong. Rec., Partl, pdg. 21).

E Deus, falando & multidio anunciou. A partir de hoje chamar-me-
eis Justica.” E a multidio respondeu-lhe: Justica nos jd a temos e nio
nos atende’. ‘Sendo assim, tomarei o nome de Direito’. E a multidio
tornou-lhe a responder: ‘Direito jé nds o temos e nio nos conhece’. E
Deus’: ‘Nesse caso, ficarei com o nome de Caridade, que é um nome
bonito.” Disse a multiddo: ‘Nio necessitamos de caridade, o que que-
remos ¢ uma Justica que se cumpra e um Direito que nos respeite’.
(José Saramago).

1. Introdugao.

No presente artigo serd analisado o palpitante tema da fidelidade parti-
ddria. Nao o instituto de per si, mas relacionado a um outro, de igual forma alvo
de intensos debates: o juiz legislador.

Face a inércia do Poder Legislativo em aprovar a reforma politica, es-
tabelecendo seus lindes e diretrizes em prol do efetivo fortalecimento do regime
representativo, a cipula do Poder Judicidrio brasileiro o fez, dando o pontapé
inicial via construc¢do judicial e provocando celeuma no cendrio politico-juridi-
co nacional, inclusive com troca de farpas e acusagdes entre os integrantes dos
Poderes Legislativo e Judicidrio. Acusa o primeiro que a “norma’ produzida pelo
segundo ¢ ilegitima por nio ter atribui¢io legislativa e, por isso, estar exorbitando
suas normais fun¢des em iminente perigo ao Estado Democrdtico de Direito.

1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris, 1993. 134 p.
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O leading case comegou a ser debatido por forca da Consulta n. 1.398/
DE do Superior Tribunal Eleitoral, que instituiu a fidelidade partiddria ao re-
conhecer que os partidos e coligagdes tém o direito de preservar a vaga obtida
pelo sistema proporcional face ao abandono da legenda pelo parlamentar — o
que caracteriza a infidelidade partiddria. Esta norma foi objeto de apreciagio
pela Suprema Corte Brasileira que, desvinculando-se das amarras exclusivamente
positivistas que norteiam e emperram a atuagio do Poder Judicidrio na América
Latina, ratificou o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral, estabelecendo
invulgar celeuma via julgamento do Mandado de Seguranca n. 26.603/07, do que
se depreende nitidamente o cardter de stare decisis do direito norte-americano,
lobrigando-se unido dos sistemas da civil law e da common law.

E tema alvissareiro e tormentoso. Todavia, tentaremos fixar as colunas-mes-
tras para, quicd, visualizar o que representa a decisio para o mundo juridico nacional.
quica. q

2. Do controle de constitucionalidade das normas.

Importante a anélise do controle da constitucionalidade das normas,
sob a dtica do qual se infere que a possibilidade de interpretagio/criagio do direito
por obra dos juizes ¢ fato concreto, apesar de alguns sistemas recearem-no.

Em répida sintese, quanto ao érgio de controle da constitucionalidade,
assunto de necessdria abordagem & compreensio do tema, sdo trés os sistemas de
controle:

a) politico ou francés, em que o controle é exercido por um érgao di-
verso do poder jurisdicional;

b) controle jurisdicional, que ¢ exercido pelo Poder Judicidrio;
¢) controle misto, que envolve ambos.

O que justifica o controle politico é o entendimento de que a interfe-
réncia de 6rgio estranho para a andlise da atividade do Poder Legislativo “desle-
gitimaria” a fonte produtora da norma, implicando uma interveniéncia indevida
de um poder em outro®, entendimento que guarda pertinéncia com os que nao

2 A regra stare decisis, estabelece efeitos vinculantes as decisées das Cortes Superiores.
g p
3 A par de deter o poderio econdmico, a burguesia auspiciava o poder politico. Eclodiu a revolugio e os
juizes, todos oriundos da aristocracia no ancién regime, ficaram, por isso, em descrédito, e o Legislativo
prestigiado: “A influéncia do contratualismo de Rousseau e a doutrina da separagio dos Poderes de
Montesquieu foram decisivas para os rumos que tomou o constitucionalismo em Franca e de sua forma
q p q G
de controle. Assim, a vontade popular propalada por Rousseau e a importincia que Montesquieu deu
ao Legislativo (e a pouca importincia que deu ao Judicidrio), aliado ao fato de os juizes, por ocasiio
g p p q ) p
da Revolugio, serem todos oriundos da aristocracia (ancién régime), fizeram com que se olhasse com
extrema desconfianga a possibilidade de um Poder nao-popular modificar leis elaboradas pela vontade
geral do povo”. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica ao
direito. 2.ed. Rio de Janeiro : Forense, 2004. 919 p.
p
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toleram uma postura mais ativa do Poder Judicidrio, ainda que isso seja proficuo
para o desenvolvimento da sociedade.

Por suavez o controle jurisdicional de constitucionalidade das normas
se biparte em dois sistemas-padrio, que se frutificam em um terceiro, amdlgama
dos antecedentes:

a) difuso ou americano, cuja origem foi o julgamento Marbury vs Ma-
dison em 1.803, admite a apreciagdo de inconstitucionalidade exercido pelo julga-
dor perante o caso concreto que lhe é submetido a julgamento;

b) o controle concentrado, ou austriaco, que “concentra’ em um 6rgao
superior, a Corte Constitucional, o controle da constitucionalidade;

¢) o controle misto, que conjuga os dois sistemas retro.

Com efeito, fruto do direito norte-americano, o controle de constitu-
cionalidade (difuso) teve sua origem na célebre polémica Marbury v. Madlison, em
1.803, - citada em intimeros livros norteadores do tema, em que foi estabelecida a
supremacia da Constitui¢io e o papel do Poder Judicidrio como seu Guardiio.

Na obra “O federalista™, sao pontuais as ligoes de Hamilton, alicer-
ce dos paises que adotam constituicdes escritas e rigidas®: “Nio hd proposicio
que se apoie sobre principios mais claros que a que afirma que todo ato de
uma autoridade delegada, contrdrio aos termos do mandato segundo o qual
se exerce, ¢ nulo. Portanto, nenhum ato legislativo contrdrio & Constituigio
pode ser vdlido. Negar isto eqiiivaleria a afirmar que o mandatdrio ¢ superior
ao mandante, que o servidor é mais que seu amo, que os representantes do
povo sio superiores ao préprio povo e que os homens que trabalham em vir-
tude de determinados poderes podem fazer ndo sé o que estes nao permitem,
como, inclusive, o que proibem (...).

Nao é admissivel supor que a Constituigio tenha tido a intengio de fa-
cultar os representantes do povo para substituir a sua vontade a de seus eleitores. E
muito mais racional entender que os tribunais foram concebidos como um corpo
intermedidrio entre o povo ¢ a legislatura, com a finalidade, entre varias outras, de
manter esta tltima dentro dos limites atribuidos a sua autoridade. A interpretagio
das leis ¢ prépria e peculiarmente da incumbéncia dos tribunais. Uma Constitui-
¢ao ¢, de fato, uma Lei Fundamental e assim deve ser considerada pelos juizes. A
eles, pertence, portanto, determinar seu significado, assim como de qualquer lei que
provenha do corpo legislativo. E se ocorresse que entre as duas existisse uma discre-
pancia, deverd ser preferida, como ¢é natural, aquela que possua forca obrigatdria

4 HAMILTON, Alexandre; Madison, Jame; Jay, John. O federalista. Brasilia : Universidade de Brasilia,
1984.p. 20. Citado por: MENDES, Gilmar Ferreira; MARTIRES Coelho, Inocéncio; GONET BRAN-
CO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva; Brasilia: IDP, 2007. p. 126.

5 “Os grandes partidos modernos surgiram entre 1790-1799 com os federalistas de Hamilton e Adams e
os republicanos de Jefferson e Madison”. (CHARLOT, Jean. Os partidos politicos. Brasilia: Universida-
de de Brasilia, 1982. 222 p.)
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e validez superiores; em outras palavras, deverd ser preferida a Constituigio a lei
ordindria, a inten¢do do povo 4 intengdo de seus mandatdrios.

Esta conclusio nio supée de nenhum modo a superioridade do poder
judicial sobre o legislativo. Somente significa que o poder do povo ¢é superior a
ambos e que onde a vontade da legislatura, declarada em suas leis, se acha em
oposi¢do com a do povo, declarada na Constituico, os juizes deverdo ser gover-
nados pela tltima de preferéncia as primeiras. Deverdo regular suas decisoes pelas
normas fundamentais e nao pelas que nio o si0™.

Assim, delineou-se, no direito norte-americano, a possibilidade de con-
trole da constitucionaldade das leis pelo Poder Judicidrio.

O Brasil adota o sistema misto de controle de constitucionalidade,
exercendo o controle abstrato, ou concentrado, o 6rgio de cipula do Poder Judi-
cidrio - Supremo Tribunal Federal - e o difuso, ou concreto, os indimeros juizes
nos diversos casos que lhe sdo submetidos.

Dessa maneira, ¢ secular a possibilidade do controle das normas advindas
do Legislativo pelo Poder Judicidrio. De tais considerages faz-se possivel concluir,
com Evan Hughes, ex-juiz da Suprema Corte dos Estados Unidos, mas com as pon-

7%

deragbes necessdrias: “A Constituigio é aquilo que a Suprema Corte diz que é”.

3. Das duas grandes familias (do sistema) do direito.

3.1. Do sistema da common law.

A expansio da atividade criadora do Poder Judicidrio tem umbilical
ligagdo com as duas grandes familias juridicas: a do common law, de tradi¢io an-
glo-americana, e o da civil law, de tradi¢io romanistica.

Com efeito, segundo preleciona Lénio Luiz Streck, ao analisar a ori-
gem do Direito Inglés, com fulcro em Davie e Jauffret-Spinosi: “Todo estudo da
common law deve comegar pelo estudo do direito inglés. O direito inglés nao é
um direito de universidades nem um direito de principios; ¢ um direito de pro-
cessualistas e de préticos. O grande jurista na Inglaterra ¢ o juiz, saido da fileira
dos préticos; nao é o professor da Universidade; outrora somente uma minoria de
juristas estudou nas universidades; nenhum dos grandes juizes do século XIX pos-
sufa titulo universitdrio. O essencial foi, até o século XIX, na Inglaterra, encontrar
uma forma de agio que permitisse convocar os tribunais reais e evitar as ciladas
que se apresentavam num processo muito formalista”™.

6 . HAMILTON,o p. cit., p. 126-127.

7 STRECK, Lénio Luiz. Sumulas no direito brasileiro eficicia, poder e fungio : a ilegitimidade constitu-
cional do efeito vinculante. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998. p. 37.
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Assim, uma das caracteristicas histéricas mais marcantes do sistema da
common law é o fato de a lei ser produto do trabalho dos juizes (judge made law),
ou seja, “a maior parte da common law nao é produto do Parlamento, mas sim do
trabalho de séculos dos juizes aplicando regras consuetudindrias estabelecidas, apli-
cando-se regras a casos novos, na medida em que foram surgindo™. Disso resulta
que o sistema da common law observa a regra dos precedentes obrigatorios (Doctrine
of binding precedent), também conhecida por stare decisis ou case law.

Tal caracteristica é o ponto distintivo do sistema da civil law.

3.2. do sistema da civil law.

O sistema da civil law, ou sistema romano-germanico, ou direito con-
tinental, tem ascendéncia romana. Neste sistema vigora o direito escrito. A lei é a
fonte primordial e quase exclusiva do direito, possibilitando-se o trabalho inter-
pretativo para descobrir o real sentido da lei. Na hipétese de omissio da norma
utilizam-se os procedimentos integrativos’. Certo é que o trabalho jurisprudencial
no sistema da c/vi/ law auxilia na aplicagio da lei, todavia, restringida ao caso
concreto, inter partes.

Por tal motivo, tradicionalmente, a jurisprudéncia nos paises da familia
do direito romano-germénico, “abstém-se (ou deveria abster-se) de criar regras de
direito”, isto porque “enquanto o legislador estabelece comandos com validade
erga omnes, a jurisprudéncia, produto de decisdes (normas individuais) dos juizes
e tribunais, tem (apenas) o cardter de produzir efeitos inter partes”'°.

4. Do sistema brasileiro.

O sistema brasileiro como, em geral, o de toda a América Latina, é afe-
to & civil law, romano-germéanico. Disso resulta que, de ordindrio, os operadores

8 STRECK, op. cit. p. 46. E continua o autor: “O principio que espalda a doutrina dos precedentes con-
siste em que, em cada caso, o juiz deve aplicar o principio legal existente, isto ¢, deve seguir o exemplo
ou precedente das decisoes anteriores (stare decisis)”.

9 Analogia, costumes e principios gerais do direito, consoante art. 126 do Cédigo de Processo Civil e art.
51 da Lei de Introdugio ao Cédigo Civil.

10 STRECK, op. cit. p. 70: “A importincia que se atribui as decisoes do Poder Judicidrio, quer dizer, da
jurisprudéncia lato sensu, ¢ o forte elemento diferenciador dos dois maiores sistemas juridicos vigentes.
Dito de outro modo, o papel da jurisprudéncia somente pode ser precisado em relagio direta com a lei
escrita. A contribuigio da jurisprudéncia sempre serd, por isso, diferente da que ¢ trazida pelo legislador.
Com efeito, enquanto o legislador estabelece comandos com validade erga omnes, a jurisprudéncia,
produto de decisdes (normas individuais) dos juizes e tribunais, tem (apenas) o cardter de produzir
efeito inter partes”.
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do direito, tradicionalmente ligados ao positivismo juridico, da norma “pura” de

112 _ fecham-se e auto-limitam

Hans Kelsen - livre dos influxos de outras ciéncias
sua capacidade criadora: permanecem, em sua maioria, em atividade meramente
passiva, invocando a méxima de Montesquieu': o juiz é a boca da lei'*, decorren-
te, alids, da revolugdo francesa que empunhava a bandeira do legalismo contra o
arbitrio®. Tal posicao de Montesquieu era fruto das circunstincias da época em
que os magistrados eram aristocratas que, muitas das vezes, agiam em nome do rei
e exacerbavam seus poderes, partindo para o arbitrio ¢ a iniqiiidade, dai o motivo
por que o fildsofo temia que o excesso de poder dos magistrados criasse riscos para

a liberdade. Tal posicionamento encontra-se, historicamente, superado.

Contudo, sob o argumento da estrita legalidade, afastam-se os magis-
trados, em sua boa parte, dos postulados inerentes aos direitos fundamentais e

»

11 O escopo de Kelsen com a elaboragio da “Teoria Pura do Direito” é livrar o pensamento juridico das
especulagoes filoséficas abstratas e da influéncia da sociologia. Para elaboré-la, seu criador afastou os
fundamentos filoséficas e sociais, reduzindo o direito a uma simples forma, que aceita tal conteddo. A
tal respeito, tece ponderagoes Dalmo de Abreu Dallari: “Esse aspecto é contraditério na obra de Kelsen,
pois em sua teoria o fundamento primeiro do direito é uma ‘norma fundamental hipotética’, que, se-
gundo ele préprio, poderia ser a idéia de justica. A partir daf se definem regras bdsicas para a sociedade,
que contém uma ‘constitui¢do tedrica’, a qual, por sua vez, serd o fundamento da ‘constituigio positiva,
que deve ser formalmente declarada e aprovada. O que ndo estiver nela ou for contra ela nao existe
para o direito e, por conseqiiéncia, todo o direito se resume ao direito positivo” (DALLARI, Dalmo de
Abreu. O poder dos juizes. 3.ed. Sao Paulo : Saraiva, 2007. p. 87).

12 Consoante preleciona Hans Kelsen: “A Teoria Pura do Direito ¢ uma teoria do direito positivo. Tao-
somente do direito positivo e nio de determinada ordem juridica. E teoria geral e nio interpretagio
especial, nacional ou internacional, de normas juridicas. Como teoria, ela reconhecerd, tinica e exclusi-
vamente, o seu objeto. Tentard responder & pergunta ‘o que ¢ e ‘como € o direito e ndo & pergunta de
‘como seria’ ou ‘deveria ser’ elaborado. E ciéncia do direito e ndo politica do direito. Quando se intitula
Teoria ‘Pura’ do Direito ¢ porque se orienta apenas para o conhecimento do direito e porque deseja
excluir deste conhecimento tudo o que nio pertence a esse exato objeto juridico. Isso quer dizer: ela ex-
purgard a ciéncia do direito de todos os elementos estranhos. Este é o principio fundamental do método
e parece ser claro. Mas um olhar sobre a ciéncia do direito tradicional, da maneira como se desenvolveu
no decorrer dos séculos XIX e XX, mostra claramente como isso estd longe de corresponder 4 exigéncia
da pureza. De maneira desprovida de todo espirito critico, o direito se mesclou & psicologia, a biologia,
3 ética e A teologia. Hoje em dia ndo existe quase nenhuma ciéncia especial, em cujos limites o cultor do
direito se ache incompetente. Sim, ele acha que pode melhorar sua visao do conhecimento, justamente
conseguindo pedir emprestado a outras disciplinas. Com isso, naturalmente, a verdadeira ciéncia se per-
de”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito : introdugio & problemdtica cientifica do direito : versio
condensada pelo préprio autor. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, 2006. p. 52-53).

13 MONTESQUIEU, Charles de Secondat,. O espirito das leis. 3. ed Sao Paulo : Martins Fontes,
2005.

14 Em verdade o teor da frase ¢ o seguinte: “juizes ndo devem ser mais do que a boca que pronuncia as
palavras da lei, seres inanimados que nio podem moderar nem a for¢a nem o rigor da lei”

15 Registre-se que houve uma inversio deturpadora do sentido que propugnava Montesquieu na obra
Do espirito das leis, porque “a lei de que falavam Montesquieu e os primeiros liberais era a lei natural
numa concepgio racional, entendida como a ‘relagio necessdria que deriva da natureza das coisas’. E
o que acabou prevalecendo foi a lei apenas formal, fabricada artificialmente pelos Legislativos, sem
qualquer preocupagio com a justica, os direitos humanos fundamentais e os interesses sociais. Como
bem expressou Jean Paul Sartre, ‘o Racionalismo expulsou Deus da Terra’, devendo-se acrescentar que a
subordinagao das relagées humanas exclusivamente a razao significou também a expulsio dos imperati-
vos éticos. Entretanto, nem mesmo a subordinagio a razio prevaleceu, tendo ocorrido durante o século
dezenove uma deformagio dessas concepgoes que, de algum modo, sujeitavam todos os seres humanos
a regras objetivas, iguais para todos”. (DALLARI, op. cit. p. 85).
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interesses sociais. Com isso, distanciam-se os aplicadores (?) da lei das formula-
¢oes que podem conferir maior dose de justica na constru¢io de uma sociedade
justa e igualitdria'®. E a vitéria do legalismo meramente formal sobre a Justica.

O entendimento circunscrito e limitador da complexa teoria de Kelsen,
td0-s6 em uma concepgio normativa, foi o equivoco de muitos “juristas” e se dis-
seminou principalmente na América Latina, de forma ainda mais radical, quicd
deturpada, que o proposto pelo pai da teoria'’.

A superacio do legalismo estrito, segundo Dalmo de Abreu Dallari, ¢
necessdria porque a “adesdo ao positivismo juridico significa a eliminacio da ética,
como pressuposto do direito ou integrante dele™'®.

H4 de haver uma reforma de mentalidade, porque a cega observancia a lei,
pode conduzir o sistema judicidrio a “uma forma legal de promover injustigas™.

5. Da fixagdo do tema.

Consoante se disse em linhas anteriores, o Excelso Pretério convalidou
a regra egressa do Tribunal Superior Eleitoral que impds a fidelidade partiddria
para os cargos proporcionais, via consulta n. 1.398, Classe 52 - Distrito Federal.

Registre-se que o ativismo judicial é fortemente combatido, principalmen-
te quando entra em conflito com os interesses dos demais Poderes da Reptiblica. Nos
Estados Unidos, pais-ber¢o do ativismo, que teve influéncia vital no desenvolvimento

16 Referimo-nos a Peter Hiberle (e sua Sociedade aberta dos intérpretes da Constituigdo, John Rawls,
Jiirgen Habermas,Alexy, Dworkin, dentre outros).

17 Explica Dalmo de Abreu Dallari, todavia, que se tem uma concepgio equivocada acerca do Positivismo
do Professor de Viena, que ganhou grande prestigio no Império Austro-Hingaro, por seus trabalhos pu-
blicados a partir de 1.905. Comenta que vérios “Kelsenianos”, mesmo sem terem lido ou entendido a
profunda obra de Kelsen, numa versio panfletdria, utilizaram falaciosamente, ensinamentos difundidos
por juristas que encontraram em Kelsen Aum bom escudo para a sustentagio de posi¢des formalistas,
antidemocrdticas e contrdrias & ética e a justica. Na esteira da linha desenvolvida por vdrios juristas
alemies “que procuravam enquadrar juridicamente as agoes do governo e da administragao publica - do
que resultou a Teoria Geral do Estado, de Georg Jellinek - Hans Kelsen desenvolveu uma teoria consti-
tucional tendo por base a Constitui¢do como lei fundamental e suprema do Estado. E complementando
essa teorizagdo preocupou-se com a efetiva aplicagio das normas constitucionais como superiores e
condicionantes de toda a legislagio. A contribuigio politico-juridica de Kelsen completou-se com sua
influéncia para a criagdo e a fixagio das competéncias de uma Corte Constitucional”. (DALLARI, op.
cit. 86).

18 DALLARI, op. cit. p. 87. E continua o autor: “Ba partir daf a assun¢do da condigdo de juiz, a ascensdo
na carreira judididria, a indiferenca perante as injusticas sociais, a acomodagio no relacionamento com
os poderosos de qualquer espécie, o gozo de privilégios, a busca de prestigio social através do aparato,
a participagdo no jogo politico-partiddrio mascarada de respeitdvel neutralidade, tudo isso fica livre de
barreiras éticas e de responsabilidade social. E por esse caminho que os Tribunais de Justica se reduzem
a Tribunais de Legalidade e a magistratura perde a grandeza que lhe seria inerente se os juizes realmente
dedicassem sua vida a promover justica”.

19 Marcel Camus citado por DALLARI, op. cit., p. 87.
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da sociedade®, em um passado recente - na década de 90 (noventa) do século passa-
do - os parlamentares republicanos, em sua maioria, atacaram os “Juizes ativistas”, o
que soa um absurdo incomensurdvel para a maior auto-denominada “Democracia’
do Planeta. Corporificando o absurdo acha que dos parlamentares, o senador Orrin
Hatch, Presidente do Comité Judicidrio do Senado, comentou:
“tais juizes distorcer(ria)m a Constitui¢io para impor seus préprios
valores, preferéncias politicas ou visdes do que ¢ justo ou certo, (...)

sacrificando nossa capacidade de autogoverno por meio do processo
democrdtico™.

E complementa mencionando que um juiz ativista, seja de esquerda,
seja de direita, ndo estaria qualificado a ser um magistrado federal.

Sugeriu-se, inclusive, uma emenda & Constitui¢do que desse poderes ao
Congresso para revogar interpretagdes constitucionais impopulares.

Pois bem, o ponto nodal da questio é a grande cooptagdo, por parte
do Poder Executivo da Unido, de deputados federais, como forma de inchar a
base governamental, visando “menor debate” e “maior facilidade” na aprovagio
dos projetos de lei e emenda constitucional oriundas do Executivo, em troca da
- <« b2l . . . LR
aprovacio de “emendas” de interesse dos deputados cooptados; distribuicao de
concessoes de canais de rddio e televisao; dentre outras préticas.

Certo é que a Constitui¢do Federal em seu artigo 55 dispoe que os
deputados e senadores perderdo o cargo, deixando “implicito” que o cargo ¢ do
parlamentar e nio do partido.

Nao obstante, o tema foi disciplinado pela Corte Suprema sob o enten-
dimento de que o cargo ¢ do partido e ndo do parlamentar e que, por isso, aquele
que, no curso do mandato, solicitar a desfiliagio partiddria, o perderd em prol da
agremiacio partiddria.

Os que se postam desfavoravelmente ao entendimento do Supremo Tribu-
nal Federal o fazem sob o argumento de que é o Poder Legislativo que deve aprovar as

20 O “direito das minorias” foi defendido via ativismo judicial. Cite-se 0 exemplo do caso Brown vs. Bord
of Education (1954) que é um dos melhores exemplos do bom uso do ativismo judicial. “Até a decisao
do caso Brown vs Bord of Education prevalecia o precedente firmado em 1896, no caso Lessy vs. Fergu-
son, o qual consolidou 0 modelo de apartheid, conhecido como a doutrina dos iguais, porém separados
(separated but equal). Vdrios pais de alunos negros que freqiientavam as escolas publicas da cidade de
Topeka, Estado do Kansas, liderados por Oliver Brown, insurgiram-se contra o fato de seus filhos
serem impedidos de estudar nas melhores escolas publicas, destinadas aos brancos. A questéo foi levada
até a Suprema Corte que, em decisdo bastante aplaudida, determinou o fim da doutrina separated but
equal e, com muita resisténcia dos Estados sulistas, quebrou o preconceito e a resisténcia conservadora
destes Estados, pondo fim  segregacio racial nas escolas publicas”. (CAMBI, Eduardo et al Critério da
transcendéncia para a admissibilidade do recurso extraordindrio (art. 102, § 3°, da CF): entre a auto-
contengdo e o ativismo do stf no contexto da legitimagao democrdtica da jurisdigdo constitucional. In:
Wambier, Teresa Arruda Alvim (Coord.); CAMBI, Acaccio et al. Reforma do judicidrio : primeiros
ensaios criticos sobre a EC n. 45/2004. Sio Paulo : Revista dos Tribunais, 2005. p. 160-162.
SAMPAIO, José Adércio Leite. O conselho Nacional de Justica e a independéncia do judicidrio. Belo
Horizonte : Del Rey, 2007. p. 11-12.
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normas - visdo coadunada com o juiz montesquiniano, mera boca da lei. Segundo tal
concepgio, nao tem o Judicidrio a legitimidade para fazer as mudancas.

Trata-se do denominado “folclore judicial”®, que prima pela ideologia da
fidelidade a lei, reforcando a imagem do “juiz técnico, esterilizado politicamente e
que faz da adjudicagio um silogismo capaz de garantir, dogmaticamente, a certeza
do direito”. Com isso, estriba-se o “juiz liberal” no principio da legalidade estrita,
circunscrevendo as atividades do Estado e as fungoes do Poder Judicidrio®.

Tal entendimento relaciona-se com o “minimalismo judicial” defen-
dido por Cass R. Sunstein, segundo o qual hd de haver a limitagio do papel das
Cortes porque o Poder Judicidrio possui sérios limites institucionais que ensejam
uma diminuig¢io do seu potencial transformador.

Na esteira de tal entendimento, o juiz Scalia, da Corte Suprema dos Estados
Unidos, de postura conhecidamente conservadora posta-se contra o ativismo judicidrio:
“... em um pais onde os homens sio livres, leis democraticamente adotadas nao devem

ser postas em xeque com muita facilidade por juizes que nao foram eleitos pelo povo™.

Uma vez que a Constituigdo Federal, a Lei Maior, ndo previu expressa-
mente a perda do cargo pela infidelidade partiddria, argumenta tal corrente que
¢ vedada qualquer interferéncia do Judicidrio na atividade legiferante, em prol da
harmonia dos Poderes.

Por outro lado, os que se postam favoravelmente argumentam que a
solugdo dada pelo Judicidrio poderia representar inclusive uma aplicagio da teoria
do “checks and balances” de vez que os legisladores ndo editam a lei porque é-lhes
palatdvel o status quo. Decorréncia disso ¢ o vdcuo legislativo que proporciona o
tradicional troca-troca das cadeiras ao sabor das conveniéncias (entenda-se alte-
ragio do governante) numa perigosa danca das cadeiras em que a musica que
melhor flui, apetece e acaricia os ouvidos é a do fisiologismo politico: o tilintar da
aprovagio de emendas parlamentares, concessoes de canais de rddio e televisdo,
dentre outras, em um sistema representativo em que democrdtico ¢ s6 uma retéri-
ca dirigida ao auditério, em falaciosa teoria da argumentagio, porque o interesse
que se defende, na maioria das vezes, é o particular, e nao coletivo.

Em resumo, sauddvel ao regime democritico o regramento da fidelida-
de partiddria que, em sintese, se consubstancia em:

1° - Nao hd perda de mandato, porque o mandato ¢ do partido;

20 - De acordo com a Constituicio Federal de 1988 ¢ condicio de
elegibilidade a filiagio partiddria (art. 14, § 31, V), do que se denota a dimensio
do partido no sistema politico;

22 REBUFFA, Giorgio. La funzione giudiziaria : lezioni introdutive. Torino : G. Giappichelli , 1988. Citado
por: FARIA, José Eduardo. Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 45

23 FARIA, op. cit., p. 45.

24 SCALIA J., dissent. Board of Education of Kiryas Joel Village School v. Grumet, 129 O Ed 2d 546, 583
(1994), citado por: RIGAUX, Frangois. A lei dos juizes. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 326.
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30 - Oartigo 17, § 11, da CRB/88 assegura aos partidos politicos esta-
belecerem normas de fidelidade e disciplina;

40 - A visao privatistica do mandato hd de ser vencida em prol do in-
teresse publico: 0 mandato nio pertence ao individuo, porque é essencialmente
uma fungio politica. Por isso, nio se pode permitir que seja o mandato eletivo
compreendido como algo integrante do patriménio do individuo;

5¢ - Os deputados eleitos, enquanto candidatos, tiveram disponibilida-
de financeira de recursos do partido e acesso ao rddio e televisio no tempo a ele
(partido) destinado;

6° - O principio constitucional na moralidade ¢ da probidade devem
nortear o tema.

7° - Hé de haver a concretizagao do “principio constitucional da fideli-
dade partiddria’, porque “o sentido da distribui¢ao da eleicao proporcional é exata-
mente o de conferir o mandato ao partido politico e ndo ao candidato”, ao passo que
“o0 abandono da legenda pelo representante infiel tem desfalcado, sem restituicio, a
representagio parlamentar dos partidos, fraudando a vontade do eleitorado e lesan-
do o modelo de democracia representativa dos povos mais esclarecidos™.

6. Da legitimidade do juiz legislador.

“Jamais houve controvérsia mais estéril do que a concernente & questio de
se 0 juiz ¢ criador do direito. E ébvio que é. Como poderia nio sé-lo?

O direito criado pelos juizes é sempre a reinterpretacio dos principios
A luz de novas circunstancias de fato...”. (Lord Radcliffe®).

Célebre ¢ a frase de Francis Bacon em seu ensaio DA MAGISTRATU-
RA: “Os juizes devem sempre lembrar-se de que seu oficio ¢ jus dicere e nio jus
dare, interpretar a lei, nio fazer a lei, ou dar a lei.”

Nio obstante a resisténcia dos filésofos dos séculos XVII a XIX, repro-
duzida por alguns estudiosos da atualidade, de hd muito a possibilidade de o juiz
ser o criador do direito j4 era reconhecida, com Jeremy Bentham : “embora o juiz,
como se diz nominalmente nio faca senio declarar o direito existente, pode-se
afirmar ser em realidade o criador do direito”, porque por mais simples e precisa
a linguagem legislativa, elas sempre deixam lacunas, ambigiiidades ¢ incertezas, a
serem preenchidas pelo juiz?.

25 AIETEA, Vania Siciliano. Reforma politica: estudos em homenagem ao Prof. Siqueira Castro. Rio de
Janeiro : Lumen Juris, 2006. p. 67-147.

26 Discurso de Lord Radcliffe na convengio anual da Law Society de 1964; citado, sem referéncias biblio-
gréficas, por PA. Jones, Rival. Law Reformers?, The Solicitors- J., 110, 30.09.1966, pdg. 733 citado por:
CAPPELLETTI, p. 25

27 CAPPELLETTI, op. cit, p. 17-18.
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E instigante o tema da criatividade da funcio jurisdicional, ou seja, da pro-
dugio do direito por obra dos juizes. Seria o juiz mero interprete/aplicador do direito
ou ele participa, lato sensu, da atividade legislativa, ou seja, da criagio do direito?

A interpretacio ¢ a criagio do direito sdo institutos préximos e o juiz
ora exerce um, ora outro. O juiz ndo é mera mdquina de dizer o direito. A concep-
¢ao montesquiniana de juiz “boca da lei” estd ultrapassada, quer pelas exigéncias
das sociedades dos estados sociais, quer pela vaguidade dos textos normativos e,
principalmente, face a exigéncia de uma Constitui¢do aberta.

Certo ¢ que a aplicagio do direito pressupde a interpretaio da norma. Di-
ficil ¢, contudo, tragar uma linha distintiva entre a interpretagio e a criagao do direito,
principalmente quando se depreende que o Estado Moderno forcou a expansio dos

<

dominios da lei e, por conseqiiéncia, do direito judicidrio, do que se subentende... “a
negacio da clara antitese entre interpretacio judicidria da lei e criatividade dos juizes™.

Dito isso, e superada a aparente dicotomia entre criagio e interpreta-
¢io do direito, é de se identificar que o verdadeiro problema, consoante Mauro
Cappelletti®, reside: a) no grau de criatividade; b) nos modos; ¢) limites e d)
aceitabilidade da criagdo do direito por parte dos juizes.

A atividade criativa judicial deixa insita a discricionariedade, que nao
se confunde com arbitrariedade. Apesar de o juiz ser inevitavelmente criador do
direito, ndo o é de forma livre e sem peias: hd limites nos quais esbarra sua criativi-
dade. Contudo, tais limites nio sio o fator distintivo entre a atividade legislativa e
a atividade judicidria®.

28 “Encontra implicito, em outras palavras, o reconhecimento de que na interpretagio judicidria do direito
legislativo estd insito certo grau de criatividade”. CAPPELLETTT, op. cit, p. 20

29 “O verdadeiro problema, portanto, nio ¢ o da clara oposicdo, na realidade inexistente, entre os con-
ceitos de interpretagdo e criagio do direito. O verdadeiro problema ¢ outro, ou seja, do grau de criati-
vidade e dos modos, limites e aceitabilidade da criagio do direito por obra dos Tribunais Judicidrios”.
CAPPELLETT]I, op. cit, p. 21.

30 “Mas uma vez reiterado tal esclarecimento, entendo necessério reafirmar igualmente, que os limites subs-
tanciais, diversamente dos formais ou processuais, dos quais nos ocuparemos adiante, nao tém a virtude de
caracterizar a ‘natureza’ do processo jurisdicional. Em particular, ndo podem representar o elemento distintivo
da jurisdi¢io em face da legislacio ou da administragdo. De um lado, a atividade administrativa pode ser, e
normalmente ¢, vinculada aos mesmos limites substanciais que se impoem ao juiz. De outro lado, quando o
juiz ¢ livre para basear as préprias decisdes em preceitos vagos e ndo escritos de eqiiidade, sua atividade nao
pode ser diferenciada da do legislador, no que concerne aos seus limites substanciais. E até a atividade do juiz
vinculado 2 leis, aos precedentes, ou a ambos dificilmente pode ser diferenciada, do ponto de vista de seus
limites substanciais, da do legislador, cujo poder de criagio do direito esteja sujeito aos vinculos ditados por
uma constituigio escrita e pelas decisoes da justica constitucional. Deste ponto de vista, a tinica diferenca pos-
sivel entre jurisdi¢o e legislagao nio ¢, portanto, de natureza, mas sobretudo de freqiiéncia ou quantidade,
ou seja, de grau, consistindo na maior quantidade e no cardter usualmente mais detalhado e especifico das
leis ordindrias e dos precedentes judicidrios ordindrios, em relagio as normas constitucionais - usualmente
contidas em textos sucintos e formuladas em termos mais vagos - como da mesma forma relativamente as
decisdes da justica constitucional. Dai decorre que o legislador se depara com limites substanciais usualmen-
te menos freqiientes e menos precisos que aqueles com os quais, em regra, se depara o juiz: do ponto de
vista substancial, ora em exame, a criatividade do legislador pode ser, em suma quantitativamente mas no
qualitativamente diversa do juiz. E ndo estd dito que a legislagio cesse de ser tal simplesmente porque deve
se conformar, a sua vez, com vinculos bastante precisos, constitucionais ou de justica constitucional, nio
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Tais limites, ou restri¢oes, variam conforme a época e a sociedade, mes-
mo no Ambito da época ¢ da sociedade. “Incluem, vez por outra, precedentes
judicidrios, opindes de jurisconsultos, ordenancas de monarcas, decisoes de as-

sembléias, leis de parlamentos, c6digos etc.”".

No que tange ao grau da criatividade, “a Ginica diferenga possivel entre
jurisdicdo e legislacao ndo é, portanto, de natureza, mas sobretudo de freqiiéncia
ou quantidade, ou seja, de grau, consistindo na maior quantidade e no cardter
usualmente mais detalhado e especifico das leis ordindrias e dos precedentes ju-
dicidrios ordindrios, em relaciao is normas constitucionais - usualmente contidas
em textos sucintos e formuladas em termos mais vagos - como da mesma forma
relativamente as decisoes da justiga constitucional. Daf decorre que o legislador se
depara com limites substanciais usualmente menos freqiientes e menos precisos
que aqueles com os quais, em regra, se depara o juiz: do ponto de vista substancial,
ora em exame, a criatividade do legislador pode ser, em suma quantitativamente
mas nio qualitativamente diversa do juiz’*.

Os criticos 2 atividade criadora judicial o fazem porque ela se traduziria
em interferéncia do Poder Judicidrio no Poder Legislativo, uma desviagdo da es-
trada principal do processo legislativo e, por conseqiiéncia, seria antidemocrdtica,
0 que fica mais nitido em se considerando que o Judicidrio nio ¢ eleito, ao passo
que o Legislativo o ¢é, consoante ligoes de Lord Devlin®. Arremata o mencionado
aurtor: “E grande a tentagio de reconhecer o judicidrio como uma elite capaz de
se desviar dos trechos demasiadamente embaragados da estrada do processo de-
mocrético. Tratar-se-ia, contudo, de desviagio s6 aparentemente proviséria; em
realidade, seria ela a entrada de uma via incapaz de se reunir 4 estrada principal,
conduzindo inevitavelmente,por mais longo e tortuoso que seja o caminho, ao
estado totalitdrio”*.

Todavia, discorda Mauro Cappelletti de tais assertivas, sob argumento
de se tratar de unilateral ponto de vista, haja vista que “o controle do judicidrio
sobre o legislativo, ou seja, sobre as leis, de modo algum significa superioridade
do primeiro sobre o segundo, se constitui um aspecto de bem equilibrado siste-
ma de controles reciprocos, ou seja, de cheks and balances”. Elenca Cappelletti
elementos a refutar a profecia de Lord Devlin, sob o argumento precipuo de que

menos claros e detalhados, por sua vez, dos que de modo mais freqiiente se impdem aos juizes, nio apenas
para delimitar negativamente, mas também, em larga medida, para determinar positivamente o contetido da
prépria lei. Do ponto de vista substancial, portanto, ndo ¢ diversa a natureza dos dois processos, o legislativo
e o jurisdicional. Ambos constituem processos de criagao do direito. CAPPELLETTT, op. cit, p. 26-27.

31 CAPPELLETTI, op. cit, p. 24.

32 CAPPELLETTI, op. cit., p. 27.

33 nota 35, supra, p. 10. Formulagio andloga, mas muito discutivel encontra-se ultimamente, por exem-
plo, em : Winterton, G. Parliamentary supremacy and the judiciary. Law Quarterly Rev., v. 97, p.
265-267 1981, em que o autor escreve que a “tentativa de elevar o judicidrio, que nio ¢ eleito, sobre o
legislativo, que o &, pelo contrério, ¢ antidemocrdtica”. (Cappelletti, op. cit., p. 93, nota de rodapé).

34 CAPPELLETTI, op. cit., p. 93.

35 CAPPELLETTI, op. cit., p. 93, nota de rodapé.
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um Judicidrio ativo favorece a concretizagio dos direitos sociais. Sio cinco ponde-
ragoes, aqui sinteticamente resumidas:

1o - Demonstram os cientistas politicos que a lideranca legislativa
e executiva ndo ¢ perfeito paradigma de democracia, embora seja considerada,
tradicionalmente, diretamente responsdvel perante o povo. Dissipou-se a utopia
tipicamente ocidental de que os poderes politicos possam alcangar o consenso da
maioria dos governados.

Citando o Professor Martin Shapiro, jurista e cientista politico da Uni-
versidade da Califérnia, em Berkeley, cujas reflexdes sdo pertinentes ao sistema
politico-constitucional norte americano, mas podem ser estendidas ao mundo
ocidental, sustenta Cappelletti: “O que realmente emerge da andlise do Congresso
e da Presidéncia nio ¢ o simples retrato de organismos democrdticos e majoritd-
rios, que dio voz a vontade popular e sdo responsdveis perante ela, mas antes a
completa estrutura politica na qual grupos variados procuram vantagem mano-
brando entre vérios centros de poder. O que dai resulta ndo ¢ necessariamente a
enunciagio da vontade da maioria (...), e sim, freqiientemente, o compromisso
entre grupos com interesses conflitantes... Na verdade, os préprios entes publicos,
com o fim de auxiliar os seus programas e os dos grupos por eles representados,
procuram promover apoios ¢ aliancas com outros grupos, dentro e fora do gover-
no. Nesse processo de formagio, troca e empréstimo de ‘forga politica’, as questoes
que freqiientemente aparecem nio dizem respeito a decisées majoritdrias. Nao hd
sentido, portanto, no mundo politico real, em submeter, de forma simplistica,
os varios ramos do government a andlises baseadas em etiquetas como ‘voz da
maioria’, ‘democritico’ ou ‘nao democratico’. Certamente hd muitos casos em
que as decisoes politicas do governo (...) refletem o sentimento da maioria ou dela

decorrem, mas isto nio é verdade também muitos casos”>°.

Com efeito, abrindo paréntese na primeira das ponderagdes de Cappel-
lett, imperioso ressaltar que a contestagio da vontade geral, da maioria, em prol
da minoria, ¢ tema de debates. Consoante Francois Rigaux, hd “uma contradi¢io
propria da democracia politica. Seja qual for sua forma, um regime assim se funda
na vontade do maior niimero. As leis sdo votadas em maioria simples, que também
basta para eleger o chefe de Estado ou, sob um regime de democracia parlamentar,
para recusar a confianca do governo. Esta maioria pode fazer tudo? Um primeiro
contrapeso, mas de natureza politica, é fornecido pela alternincia dos partidos ou
das tendéncias que estio no poder. Os eleitores indecisos, os que nio tém filiagao
politica definida, sao em geral os 4rbitros do jogo politico. H4 maiorias substi-
tuintes, e a pritica parlamentar ensina que durante a mesma legislatura nem todas
as leis sdo votadas pela mesma maioria. Todavia, esse temperamento de natureza
politica ndo basta para prevenir a transgressio de certos direitos fundamentais
das minorias. Este é precisamente o objetivo das disposi¢des substanciais de uma

36 SHAPIRO, M. Freedom of speech: the supreme court and judicial review. Englewood Cliffs, N.J.:
Prentice Hall, 1966. pdg. 24 e nota 204, p. 24-25. CAPPELLETTI, op. cit, p. 95-96.
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Constituigdo, e estas permaneceriam letra morta se, depois de ter sido cometida,
tal violagdo nao pudesse ser reparada™.

A propésito, pensadores, historiadores e estudiosos, em diversas épocas
delineavam o entendimento acerca de partido politico. Deve-se compreender o
termo como sistema politico, na acep¢io de formagio de coalizio governamental,
teorica e abstratamente, apta a dar “sustentacio” ao governo. No campo concreto,
todavia, hd a deturpagio da finalidade “propalada” por seus integrantes. Na ciran-
da da histéria diversos eram os conceitos, da pureza da ideologia a dureza da rea-
lidade concreta. E de bom alvitre a citagio de Edmund Burke, Raymond Aron, E.
Schattschneider, Josef Schumpeter, Max Weber e, finalmente, Tocqueville, sendo
que os dois tltimos adequam-se perfeitamente a realidade retratada por Martin
Shapiro acerca do sistema politico:

a) para Edmund Burke, partido politico “¢ um conjunto organizado
de homens reunidos para trabalhar em comum no interesse nacional, segundo o
principio particular a respeito do qual concordaram. (...) a vocagio do filésofo é
definir os fins préprios do poder. A vocagio do politico, que é um filésofo com-
prometido com a agdo, ¢ encontrar os meios adequados para tais fins e utilizd-los

com eficiéncia™.

b) segundo Raymond Aron, é uma “organizagio (ou agrupamento) re-
gular ou durdvel de determinado nimero de individuos com vistas ao exercicio do
poder, isto ¢, seja da conquista, seja da conservacio do poder™.

¢) para E. Schattschneider “um partido politico ¢, em primeiro lugar,

uma tentativa organizada de tomada do poder™.

d) Josef Schumpeter assim define partido politico: “Um partido poli-
tico ndo ¢ ... um grupo de homens que se propdem a promover o bem-estar pu-
blico, conforme um principio em que todos estao de acordo... Um partido é um
grupo cujos membros se propéem a atuar concertadamente na luta competitiva
pelo poder politico™'.

e), de acordo com Max Weber, “o termo ‘partido’ serd sempre empre-
gado para designar relages sociais de tipo associativo, uma participagdo fundada
em um recrutamento livre. Seu objetivo ¢ assegurar o poder a seus dirigentes no
seio de um grupo institucionalizado, a fim de realizar um ideal ou obter vantagens

materiais para seus militantes™*.

37 RIGAUX, op cit., p. 32.

38 BURKE, E. Toughts on the cause of the present discontents. London: J. Dodsley, 1770.

39 ARON, Raymond. Introduction a I'étude des partis politiques. Paris: FNSE, 1949.

40 SCHATTSCHNEIDER, E. Party government. New York: Holt, Rinehart and Winston, 1942.

41 SCHUMPETER, Joseph Alois. Capitalism, socialism and democracy. New York; London: Harper &
Brothers, 1942.

42 WEBER, Marx. The theory of social and economic organization. New York: Oxford University Press,
1947. Destaque nosso.
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20 - A segunda ponderagio demonstra que o Judicidrio nio ¢ despido
de representatividade. De acordo com estudos do Professor Robert Dahl, cientista
politico americano, a Corte Suprema dos Estados Unidos teve alta rotatividade:
“um novo juiz foi nomeado a cada vinte meses”, o que permite certo controle da
filosofia politica da Corte, “de tal maneira que essa nunca permanece por muito
tempo em contraste com a filosofia prevalecente nas maiorias politicas no poder
dentro do pais”®. Observa-se que este argumento, prima facie, perde forca nos
paises onde os juizes ndo sio nomeados de forma politica ou eletiva, como os da
“Civil Law”. Contudo, ressalva que tal argumento cai no vazio porque, em grande
numero de paises, tal qual o Brasil, os membros sao nomeados politicamente, o
que reafirma a regra*.

30 - O terceiro argumento formulado pelo Professor Martin Shapiro con-
siste em que os tribunais podem permitir o “aceso ao judicial process e, assim, dar
protegdo a grupos que, pelo contririo, nio estariam em condicoes de obter acesso
ao political process. Tais grupos, raciais, religiosos, econémicos, “encontraram nos
tribunais o acesso e a proteio, sem os quais teriam permanecido inteiramente ou
pelo menos por mais tempo, marginalizados da via de determinado pais™.

40 - O verdadeiro problema do tema da criatividade jurisdicional nio
¢ 0 de uma abstrata legitimacio, mas um problema de restri¢oes concretas, que se
consubstanciam em ‘textos’ escritos e normas de ‘direito ‘natural’, a ‘tradi¢ao’ e o
‘consenso geral’, a ‘idéia de progresso’ etc.: esses e outros elementos e critérios, em-
bora vagos, flexiveis, contraditérios e, em todo caso, incompletos e insuficientes,
podem todavia, auxiliar para fazer com que os valores criados pelo juiz, inevitavel-
mente pessoais, sejam apesar disso menos individuais e mais sociais, isto é, mais
objetivos. Nio se cuida de uma questdo de impessoalidade, nunca alcancével,
mas de uma questio de objetividade relativa, ou seja, de conexao com a histdria,
evolugoes, necessidades, tendéncias e ideais da sociedade.

Em conclusio, parece-me que a criatividade jurisdicional - criatividade
do direito e de valores - é a0 mesmo tempo inevitdvel e legitima, e que o pro-
blema real ¢ concreto, ao invés, é o da medida de tal criatividade, portanto de

43 SHAPIRO, op. cit., p. 24 e nota 204, p. 24-25. citado por: CAPPELLETTT, op. cit, p. 95-96.

44 Segundo o Professor Dahl, acerca da Corte Suprema Americana, “com excegdo de breves periodos de
transigdo, constitui esse tribunal um componente da alianga politica dominante do pais (...) Na falta de
consenso substancial no seio dessa alianga, qualquer tentativa da Corte de determinar uma orientagao
politica estd fadada, provavelmente, a ser desastrosa, como demonstram a decisdo do caso Dred Scott e
os pronunciamentos dos primeiros tempos do New Deal”. (CAPPELLETTI, op. cit, p. 95/96).

45 CAPPELLETTI, op. cit, p. 100. E continua o Prof. Martin Shapiro: “Sio exatamente esses grupos
marginais, grupos que acham impossivel procurar acesso nos poderes ‘politicos’, que a Corte pode me-
lhor servir (...). Enquanto, efetivamente, sdo essencialmente politicos os poderes da Corte, pelo que os
grupos marginais podem aguardar por parte da Corte o apoio politico que néo estio em condigoes de
encontrar em outro lugar, os procedimentos da Corte, pelo contrério, sdo judicidrios. Significa isso que
tais procedimentos se baseiam no debate em contraditério (‘adversary’) entre as duas partes, vistas como
individuos iguais; dessa forma, os grupos marginais podem esperar audiéncia muito mais favordvel de
parte da Corte do que de organismos que, ndo sem boa razio, olham além do individuo, considerando
em primeiro lugar a for¢a politica que pode trazer 4 arena”.

Rev. Julg., Cuiaba, v. 4, p. 11 - 573, 2006/2007 73



restrigoes. Isto é verdade para a jurisdicdo em geral e para a justica constitucional
de modo particular. Os juizes ndo podem fazer menos do que participar na ativi-
dade de produgio do direito, ainda que, no limite, tal nao exclua inteiramente a
possibilidade de o legislador ab-rogar ou modificar o direito jurisdicional. E essa
possibilidade (...) é real ndo apenas em face do direito jurisprudencial ordindrio,
mas também em relagdo ao direito jurisprudencial constitucional, em que o ins-
trumento para tal ab-rogacio ou modificacio é dado pela revisio constitucional,
embora esta seja rara. Deste modo, a tltima palavra no processo de producio do
direito pertence sempre & ‘vontade majoritéria’, tal como se expressa, em forma de

maioria simples ou qualificada, na legislagio ordindria ou constitucional™.

Salienta Cappelletti, ainda, que a fungao dos juizes é concreta e funda-
mental, atenta as necessidades, 6nus e aspiracdes quotidianas da sociedade, o que
permite contato continuo com os problemas mais concretos e atuais da sociedade,
“mantendo-se a0 mesmo tempo, nada obstante, suficientemente independentes e
afastados das pressoes e caprichos do momento”, ao contririo do legislador que
tem de lidar “tipicamente com problemas gerais, abstratos ou vagamente pre-
vistos”. Tal combinagio, na visio do Professor Henry M. Hart Jr., predestina os
tribunais “a serem a voz da razao, encarregados do trabalho criativo de redescobrir,
caso por caso, e de articular e desenvolver principios objetivos e duradouros™.

De acordo com o reitor Roscoe Pound, “o direito judicidrio exibe
real vantagem, na competi¢io com o direito legislativo, por operar com casos
concretos, generalizando apenas depois de longo periodo de tentativas experi-
mentais, de provas e contraprovas (‘trial and error’), no esfor¢o de chegar a ela-
boragio do principio praticdvel. A legislacdo, pelo contrdrio, quando nao mera-
mente declarativa, quando ndo se limite a colocar em forma de lei vinculante o
que j4 foi adquirido pela experiéncia jurisdicional, implica todas as dificuldades
e perigos préprios da profecia”.

Ao finalizar a abordagem Cappelletti relata as condicoes essenciais para
possibilitar e potencializar a produgio judicidrio do direito: “Em conclusao e sin-
tese deste quarto argumento, pode-se dizer portanto que, embora a profissio ou
a carreira dos juizes possa ser isolada da realidade da vida social, a sua fungao os
constrange, todavia, dia apés dia, a se inclinar sobre essa realidade, pois chamados
a decidir casos envolvendo pessoas reais, fatos concretos, problemas atuais da vida.
Neste sentido, pelo menos, a produgio judicidria do direito tem a potencialidade
de ser altamente democrdtica, vizinha e sensivel as necessidades da populagio e as
aspiragoes sociais. Trata-se, repito, de uma potencialidade que, contudo, necessita
de certas condi¢des para se tornar realidade. Examinei em outro lugar quais con-
digoes entendia, e ainda entendo, serem vitais. A primeira radica-se no sistema de
selecao dos juizes, que deve ser aberto a todos os extratos da populagio, mesmo
se inevitdveis certos requisitos de educagio. A segunda é que todos tenham igual

46 The Mighty Problem, nota 119, p. 410, n. 7, citado por CAPPELLETTI, op. cit, p. 103.
47 CAPPELLETTI, op. cit, p. 104.
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oportunidade de acesso aos tribunais. O problema, enfim, é de ‘acesso’: acesso
aos tribunais e A educagio. Em termos mais gerais, cuida-se, afinal de contas, do
problema da igual acessibilidade ao sistema juridico™®.

Conclui-se que o Brasil enquadra-se, perfeitamente, nas condi¢des aci-
ma, de vez que o acesso ao Poder Judicidrio no inicio da carreira se d4 via concurso
e recentes pesquisas jd constataram que a maior parte dos juizes provém das classes
média e baixa®. Demais disso, quanto ao acesso ao tribunal de ctipula do Poder
Judicidrio brasileiro, qualquer cidaddo de notério saber juridico e reputacio iliba-
da pode nela ingressar, mesmo que nio seja advogado ou bacharel em direito.

5° - a tltima conclusdo acerca do tema é a necessidade de o Judicidrio
preservar a democracia manejando o sistema de cheks and balances, tendo em
vista o crescimento dos poderes politicos, de vez que a “no¢io de democracia nio
pode ser reduzida a uma simples idéia majoritdria™.

48 CAPPELLETTI, op. cit, p. 106. E continua: “Certamente essas duas condi¢des nao se verificam em
toda parte, e nem ocorrem em nenhum lugar completamente. Todavia, hd certo nicleo de verdade no
afirmado, recentemente, por Shirley Hufstedler, conhecida juiza federal americana. Sustentou ela que
a capacidade de acessibilidade dos tribunais é muito superior 4 de outros 6rgaos do governo. Enquanto,
efetivamente, ‘a chave para abrir as portes de um tribunal é, simplesmente, ‘o pedido da parte’, e en-
quanto as atividades do tribunal em grande parte sio ‘conduzidas publicamente’, permanece ‘coberto
de mistério’, pelo contririo, o modo pelo qual uma pessoa pode obter audiéncia ‘perante as cAmaras
legislativas’ ou ‘nos oficios internos do poder executivo’, mesmo quando, ‘o que certamente ajuda, é
muito rica ou poderosa”. (CAPPELLETTT, op. cit, p.. 106. Destaque nosso).

49 “...o magistrado brasileiro realiza, de uma perspectiva temporal, o chamado movimento curto de mobi-
lidade social em 29% dos casos, tendo sido o atual juiz quem efetivou o corte com a situagdo familiar de
origem. Outros 32,8% inscrevem-se em uma trajetéria de mobilidade social de longa duragao - o0 avo
tendo pertencido ao estrato baixo ou médio e o pai ao estrato médio. Esses dois movimentos indicam
que 62% dos magistrados provém de uma cultura familiar sujeita a transformagées mais ou menos
bruscas. Tal fato estd a sugerir que a maioria dos magistrados nio ¢ portadora de uma visio de mundo
sedimentada e socialmente homogénea, tendo transitado em diferentes ambientes culturais, o que em
principio tende a favorecer nesse tipo de juiz uma maior sensibilidade a processos de mudanga social,
ainda que ndo se possa, com base apenas no processo de mobilidade, presumir os modos, as formas e
a diregio dessa sensibilidade. Noutra ponta situam-se os juizes que reproduzem a condigio de seu pai
(34,9%). Neste conjunto, estao incluidos aqueles juizes aos quais e pode legitimamente atribuir uma
origem no estrato das elites. Dentre estes, contudo, apenas 10,1% pertenceriam a uma tradigio de elite
mais sedimentada”. Tal situagdo difere-se bastante da Franga, onde metade dos juizes possui condigio
social do pai. (VIANA, Luiz Wernneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; MELO, Manuel Pala-
cios Cunha. Corpo e alma da magistratura brasileira. 3.ed. Rio de Janeiro: Revan, 1997. p. 117).

50 “hd pouco observei como apenas em sistemas democrdticos de governo os direitos do homem tém
a chance de serem respeitados. Contudo, o inverso também se mostra verdadeiro: a democracia nio
pode sobreviver em um sistema em que fiquem desprotegidos os direitos e as liberdades fundamentais.
E como notei em outra parte deste ensaio, citando eminente economista, a preservacio da liberdade
exige a eliminagio (da) concentragio de poder (...) e a (...) distribuigio do tanto de poder que nao possa
ser eliminado, vale dizer, um sistema de checks and balances’. Parece bem evidente que a nogio de
democracia nao pode ser reduzida a uma simples idéia majoritdria. Democracia, como vimos, significa
também participagio, tolerancia e liberdade. Um judicidrio razoavelmente independente dos caprichos,
talvez momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribuigio & democracia; e para isso em muito
pode colaborar um judicidrio suficientemente ativo, dinimico e criativo, tanto que seja capaz de asse-
gurar a preservagio do sistema de checks and balances, em face do crescimento dos poderes politicos, e
também controles adequados perante os outros centros de poder (ndo governativos ou quase-governati-
vos), tdo tipicos das nossas sociedades contemporaneas”. (CAPPELLETTI, op. cit., p. 106-107).
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H4 mais uma justificativa que merece ser acrescida: a evolugdo das so-
ciedades fruto do Estado Social, bem como a globalizagio.

No Brasil, principalmente apés a Constituigao de 1.988, isto se fez
sentir: hd uma avalanche de aspiracoes e exigéncias sociais por parte dos ci-
dadios e, principalmente, dos novos atores sociais®'. A par disso, o processo
legislativo tornou-se vagaroso e letdrgico, “particularmente lento, obstruido e
pesado, for¢ando, por conseqiiéncia, o aumento do grau de criatividade da fun-
¢ao judicidria™?.

Assim, as exigéncias sociais e a letargia do processo legislativo, pratica-
mente forcam a atividade criadora do juiz. Nio é demais arrematar com Cappel-
letti, para mencionar o verdadeiro perigo da atividade criadora do juiz: “O ver-
dadeiro perigo a prevenir nio estd, portanto, em que os juizes sejam criadores do
direito e como tais se apresentem, mas que seja pervertida a caracteristica formal
essencial, isto é, 0 ‘modo’ do processo jurisdicional. Decerto esse modo, embora
presente, como se viu, a Unica forca ¢ a grande ‘virtude’ da funcéo jurisdicional,
pode a0 mesmo tempo ser considerado também a causa, ou oportunidade de
‘limita¢des’ ou ‘debilidades’ de tal fungdo. J4 discutimos amplamente essas quali-
dades antagénicas, reais ou potenciais, do fendmeno jurrisdicional e muito ainda
se poderia dizer a respeito. Basta observar agora que, onde prevalecam ou mais
e acentuem tais ‘debilidades’, mas conveniente ser tornard maior dose de ‘self-
restrain  do judicidrio e provavelmente também de maior cuidado em tornar
manifesta essa atitude de reserva e prudente absten¢io de juizes. Uma maior dose
de ativismo se recomendard, ao invés, na hipétese contréria. Verdade é que nossas
conclusdes sobre este ponto devem ser caracterizadas por agudo senso de realismo
e relativismo pragmdtico. As debilidades podem prevalecer sobre pontos de forca,
ou vice-versa, segundo circunstincias de tal modo varidveis que impossibilita-

51 “Os grupos sociais tém percebido o Judicidrio como um ‘locus’ essencial de afirmagio desses direitos
e superagio desse déficit. Trata-se, evidentemente, de uma sinalizagio do cidaddo no sentido da legi-
timagdo da magistratura. O Estado liberal organizou-se sob a égide de uma concepgao individualista
da sociedade. A forma politica que o sucedeu — o Estado social — transferiu esse eixo para as classes
sociais. Os atores privilegiados por esses momentos foram os partidos e os sindicatos. O debate atual
sobre o esvaziamento da democracia representativa e a crise do Estado social reflete uma situagio de
deslocamento dos poderes. Na falta de melhor palavra — e para nio incidir na pouco esclarecedora e
controvertida expressio ‘pés-moderno’, que em alguns discursos parece admitir o retorno ao Estado
minimo ou ao fim dos Estados nacionais — utilizar-se-4, para identificar a forma politica posterior as
transformagoes no Estado social, a expressiao ‘Estado pds-social’. Nesse Estado, obviamente sem eli-
minar os problemar interindividuais nem ignorar a relevancia da conflituosidade de classes, os novos
movimentos sociais se apresentam como sucedineos funcionais de partidos e sindicatos”. (FARIA,
op. cit., p. 31-32).

52 CAPPELLETTI, op. cit., p. 131-132. E continua o autor citando SHAPIRO, Martin M. Law and
politics in the Supreme Court. New York: Free Press, 1964. p. 24-32. “o mito tradicional do juiz
impessoal, nao politico, mero intérprete do direito, cujas decisoes nada mais sao do que o resultado de
inexordvel légica juridica’ como o instrumento de uma estratégia que visa a aumentar a aceitabilidade e
a eficdcia da que, em realidade, constitui uma fungio de decisio politica (pdgs. 26-27). Naturalmente,
as possiveis vantagens do ‘juiz montesquiniano’ devem, contudo, ser compensadas em face da possibili-
dade de que esse juiz, retraindo-se diante das questoes de relevo politico ou aparecendo demasiadamente
formalista ou conservador, acabe por perder relevincia da opinido publica”.
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riam uma completa classificagdo, circunstincias que apenas em parte podem se

enquadrar em certas caracteristicas fundamentais das grandes familias juridicas,
. < . . bl < bl

tais como as de ‘Civil Law’ e ‘Common Law’.

Com referéncia a essas duas familias juridicas, contudo, parece-me
justificada pelos resultados da presente investigacio a seguinte conclusio geral:
para além das muitas diferencas ainda hoje existentes, potentes ¢ multiplas ten-
déncias convergentes estao ganhando impeto, 4 origem das quais encontra-se a
necessidade comum de confiar ao ‘terceiro poder’, de modo muito mais acen-
tuado do que em outras épocas, a responsabilidade pela formagio e evolugiao do
direito. Verdade ¢ que essa necessidade, como vimos, constitui por si mesma a
conseqiiéncia da profunda e dramdtica metamorfose das sociedades modernas,
e assim como a sua causa, tal necessidade é certamente um fendmeno arriscado
e aventureiro. Nio se trata, contudo, de um risco e de uma aventura despidos
de promessas, se é verdade que semelhante fenémeno, no nosso mundo peri-
gosamente dividido, j4 estd conduzindo & aproximacio dos sistemas juridicos,
aproximacio que, a distincia, pode talvez abrir um capitulo mais luminoso na
histéria fascinante da civilizagio juridica™>.

7. Dos principios como forga legitimadora do ativismo judicial e seus
limites: rdpida sintese.

Em poucas linhas nio se pode esgotar tdo drduo tema.

Nio obstante, deve-se aliar, ainda que, en passant, Ronald Dworkin,
Robert Alexy & Mauro Cappelleti. De acordo com o primeiro, os principios devem
nortear o ativismo judicial, de vez que estabelecem fundamentos normativos para
interpretagio e aplicagao do direito. Sao “mandados de otimizagao” (Canotilho).
Tém “cardter de fecundidade” (Paulo Bonavides). Sio “...dotados de originalidade
e superioridade material sobre todos os contetidos que formam o ordenamento
constitucional, os valores firmados pela sociedade sio transformados pelo direito
em principios”*.

Para Alexy, as regras sio mandados definitivos, enquanto os princi-
pios sio mandamentos de otimizagdo, motivo por que nio requerem a realizagio
integral de seu dispositivo. Podem, por isso, ser aplicados em diferentes graus,
“dependendo do contexto fético em que a aplicagdo ¢é requerida , bem como as
possibilidades juridicas relativas ao caso, que se consubstancia tanto em regras a
ele relacionadas quanto em principios”.

53 CAPPELLETTIL, op. cit., p. 133-134.

54 Cf. Carmen Licia Antunes Rocha. In: ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais.
Porto Alegre: S. A. Fabris, 2003. p. 16-17.
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Ronald Dworkin preleciona que a diferenga entre regras e principios
nio é somente quantitativa mas, antes disso, qualitativa: os principios juridicos
sa0, também, principios morais.

O método utilizado por Dworkin é o reconstrutivo: a fun¢ao da interpre-
taco judicial ¢ a de racionalizar o ordenamento juridico a partir da moralidade, que ¢
dinimica, e ndo estdtica (como se dd nas versdes jusnaturalistas). “Por isso, ele se torna
capaz de justificar o ativismo judicial: cabe a0 magistrado se orientar pela moralidade
social cambiante, promovendo interminavelmente a reconstrugio do ordenamento

juridico vigente com base nos contetidos assumidos pelos principios™.

Dessa maneira, escorando-nos em Dworkin e Alexy, hd de se combater a
rigida separagdo entre os Poderes - qui¢d lancando mao da doutrina do “checks and
balances” - que impossibilita a ativizagio judicial, de vez que a forma de legitimagao
fundada na separacio dos poderes é conciliada com a defesa do ativismo judicial.

Os principios tém os seguintes nortes: a) dirimir davidas interpretati-
vas e b) reduzir a discricionariedade judicial, limitando a funcéo interpretativa.
Dai decorre a utilidade dos principios, segundo Lufs Roberto Barroso: a) emba-
sar decisoes politicas fundamentais; b) conferir unidade ao sistema normativo; c)
condicionar a atuagdo dos poderes publicos™.

Assim, finaliza-se o argumento na esteira de Ronald Dworkin e Jonh
Rawls, segundo os quais o ordenamento juridico é um sistema em que, a par das
regras (normas legais), hd os principios que incorporam exigéncias de justica e dos
valores éticos, e constituem o suporte axiol4gico apto a conferir coeréncia interna
e estrutura harmoénica ao distema juridico”.

E o que ocorre com o caso em comento da fidelidade partiddria: o
principio da moralidade norteia a questao.

Oportuno citar Humberto Avila, que trata do principio da moralidade
em relagdo & Administragdo, cuja andlise cabe no presente contexto: “Como se
pode perceber, o principio da moralidade exige condutas sérias, leais, motivadas
e esclarecedoras, mesmo que nio previstas na lei. Constituem, pois, violagio ao
principio da moralidade a conduta adotada sem pardmetros objetivos e baseada na
vontade individual do agente e o ato praticado sem a consideracio da expectativa
criada pela Administragao™®.

55 MAIA, Ant6nio Cavalcanti; SOUZA NETO,Cldudio Pereira. Os principios de direito e as perspectivas
de Perelman, Dworkin e Alexy. In: PEIXINHO, Manoel Messias et al. (Org.). Os principios na Cons-
tituigdo de 1988. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 89-90.

56 BARROSO, Luis Roberto, Principios constitucionais brasileiros. Revista Juridica THEMIS, Curitiba,
n.7, p. 17-39, out. 1991.

57 PIOVESAN, Fldvia. Tratados internacionais de protecio dos direitos humanos e a reforma do Poder
Judicidrio. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flévio. Direitos fundamentais: estudos em homena-
gem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar: 2006. p. 411-412.

58 AVILA, Humberto. Teoria dos principios da definigio 2 aplicagio dos principios juridicos. 6. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2006. p. 96.
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Assim, a troca de legenda a bel-prazer, fere o principio da morali-
dade, frauda a vontade do eleitor e viola 0 modelo de democracia represen-
tativa proporcional, cujo sentido é conferir o mandato ao partido e nio ao
candidato.

8. Conclusao.

Nio obstante o posicionamento contrério acerca do ativismo judicial,
principalmente por parte do legislador, nao se trata de usurpar suas fungées, mas
de contribuir o juiz como artifice da engenharia social para uma sociedade mo-
derna, justa e igualitdria. Tal contribuicio, todavia, hd de ser com ponderacio e
comedimentos, e ndo como uma panacéia, um remédio para todos os males cuja
dose em excesso se transforma em veneno. A sociedade brasileira j4 atingiu a ma-
turidade suficiente para aceitar a discussio e a contribui¢do efetivamente positiva
de tal proceder. Alids, ¢ preciso rememorar com lhering que o Direito existe em
funcio da sociedade e nio a sociedade em funcao dele®.

O que interessa e sem ponderacoes é que ndo hd coisa mais salutar do
que o estabelecimento da fidelidade partiddria, tema que transborda os lindes
dos estatutos partiddrios®, trazendo reflexos em toda a sociedade, porque a ex-
cessiva liberdade se transmudou em libertinagem, provocada por escambos nio
convencionais materializados em aprovacdes de emendas, supostos mensalées,
promessas de cargos.

Com certeza, o limite, o basta, havia de ser fixado, especificamente no
que tange aos cargos proporcionais.

A fonte da qual o juiz legislador utiliza-se para a sua atividade ¢é justa-
mente a Constitui¢io e os principios nela insitos, principalmente o principio da
moralidade. Um dos fatores justificantes é o principio da tolerincia, que se traduz
em respeito e consondncia, para que tantos projetos diversos acerca do que seja a
“vida boa™' possam coexistir dentro dessa mesma sociedade.

Nossa Constitui¢ao é fruto de discussoes e debates, e estd em cons-
tante mutacgio e evolucdo face s modificacées oriundas da atividade inter-
pretativa®; nossa sociedade é aberta e pluralista; sua interpretagio ¢é realizada

59 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 8. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2003. p. 147.

60 Estatutos dos partidos politicos.

61 GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica constitucional e pluralismo. In: . Hermenéutica
e jurisdi¢do constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. citado por: AMARAL, Rafael Caiado. Peter
Hiberle e a hermenéutica constitucional: alcance doutrindrio. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2004. p. 118.

62 Nio hd exemplo mais contundente acerca do ativismo judicial do que, no campo do controle de cons-
titucionalidade, a interpretagio conforme, sem redugio de texto.
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pelos diversos intérpretes em uma sociedade aberta, “aberta no sentido de ser
construida por vdrias experiéncias que se modificam e se enriquecem com o

tempo, sendo, portanto, dinAmicas”®.

Com efeito, “as Constituicoes nio podem ser impostas aos homens
tal como se enxertam rebentos em drvores. Se o tempo e a natureza nao atuaram
previamente, é como se pretendesse coser pétalas com linhas. O primeiro sol do
meio-dia haveria de chamuscd-las”*.

Consoante Humboldt, a Constitui¢io nio pode permanecer estéril,
Constituicdo meramente Juridica: “Toda Constitui¢do, ainda que considerada
como simples construgio teérica, deve encontrar um germe material de sua forca
vital no tempo, nas circunstincias, no cardter nacional, necessitando apenas de
desenvolvimento. Afigura-se altamente precdrio pretender concebé-la com base,
exclusivamente, nos principios da razio e da experiéncia™®.
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