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Resumo

O presente ensaio se propde a tratar criticamente acerca das possibilidades
interpretativas, que seguem ausentes de um vinculo limitador em seu ambito de aplicagdo, por
parte do Poder Judiciario, o que representa uma ameagca a efetivagao dos direitos fundamentais,
que se consolidam mediante vontade e processos democraticos, mas que podem acabar, em
decorréncia desta arbitrariedade interpretativa, nao sendo ou ainda sendo aplicados de formas
contrarias ao idealizado durante sua democratica confecgao.
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Abstract

The present essay proposes to deal critically with the interpretative possibilities, which
are still absent from a limiting link in its field of application, by the Judiciary, which represents
a threat to the realization of fundamental rights, which are consolidated through democratic
processes, but that can end, as a result of this interpretative arbitrariness, not being applied at
all, or applied in ways that are contrary to what the legislators intended.

Keywords: Hermeneutics; Rules and principles; Tyranny of values; Democracy.

! Graduando em Direito pela UFMG. E-mail: romuloiscaldas@gmail.com.
Revista do CAAP |n. 02 | V. XXII | pp. 2-6 | 2016

p.2



O Poder Judiciario Contra os Direitos Fundamentais

Introduciao

Antevendo a queda das democracias, Platdo asseverou que os descomedimentos
decorrentes do excesso e abuso da liberdade tornariam tdo melindrosa a alma dos cidaddos
democréticos que, “se alguém lhes impde um minimo de submissdo, se agastam e nio o
suportam; acabam por ndo se importar nada com leis escritas ou ndo escritas [...] a fim de que
de modo algum tenham quem seja senhor deles”. (PLATAO, 2014, pag. 261).

Convém, antes de proceder, estabelecer uma conceituagdo para o termo liberdade, a
qual constatamos que s6 poderia fazer sentido em um contexto social, pois que se alguém se
encontra isolado da sociedade, na natureza, certamente ndo teria limites a sua agdo, exceto
aqueles limites impostos pela propria natureza. J& no ambito do convivio social, alguém tem
suas ac¢oes limitadas tanto pelas imposigdes da natureza quanto pelas convengoes estabelecidas
por dita sociedade, originando a no¢do que tratamos aqui enquanto liberdade: o agir conforme
e ndo contrario os ditames sociais, culturais, legais, etc.

Neste sentido, a derrocada democratica que Platdo aponta parece basear-se justamente
na existéncia de tal conceito, socialmente estabelecido, de liberdade e que, paulatinamente,
corromper-se-a em decorréncia dos excessos e vicios do homem democratico. Aproximando tal
constatacdo da concretude juridica, nota-se um conflito claro entre direitos fundamentais e
Estado, na forma do Poder Judiciario.

Os direitos fundamentais se apresentam com o proposito de estabelecer os pilares e
impor limitagdes ao exercicio do proprio Direito para que, por exemplo, impecam a
concretizagdo de uma ditadura da maioria ou que contenham a agdo desvairada por parte do
Estado.

Acontece, contudo, que o monopolio tltimo da interpretagdo dos direitos fundamentais
e do ambito de sua aplicacao, assim como suas relagcdes enquanto mecanismo protetivo contra
o Estado, como um todo, se encontra nas maos do proprio Estado, na figura da mais alta

instancia do Poder Judicidrio. Isto levanta uma série de questdes.
Desenvolvimento
Historicamente, consolidou-se a no¢ao de que os direitos fundamentais, assim como

todo outro tipo de producao normativa no ambito do Direito, adquirem validade legal por meio

de procedimentos previstos pelo proprio Direito. Desta forma, a coagdo que visa a aplicagdo
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destas normas torna-se legitima dentro dos preceitos basicos da concepcdo de um Estado
Democratico de Direito, que preza pelo devido processo legal.

Entretanto, parte dos magistrados responsaveis pelo ambito de aplicacdo destes
direitos fundamentais nao se encontram necessariamente vinculados ao acerto democratico que
deu vida e validade aos direitos fundamentais em primeiro lugar.

Especificamente, falamos dos magistrados que tratam as normas fundamentais ndo
como regras — um dever-ser que se aplica integralmente ou ndo dadas as circunstancias — mas
como principios, passiveis de uma analise valorativa que busque otimizar sua aplicacao apenas
na medida do possivel. (ALEXY, 2008, pag. 90).

Isso transforma, conforme constata Habermas (1996, pag. 254), a acdo judicial de
interpretar a lei posta em um sopesamento de valores. Habermas (1996, pag. 255) ainda aponta
que, enquanto a regra ¢ entendida enquanto obrigacdo sem excecdo para satisfazer uma
expectativa geral de comportamento, os valores, por sua vez, sio compreendidos enquanto
preferéncia intersubjetiva compartilhada.

Neste sentindo, tal qual identificou Carl Schmitt (2009, pag. 95), a obra do legislador,
que normalmente deve apresentar limites calculaveis no ambito de sua aplicacao, pode acabar
caindo na zona interpretativa de uma entre diversas filosofias de valor, levando a aplica¢des
que estabelecem uma verdadeira tirania de valores, pois que, em varios niveis, podem distar da
aplicacdo democraticamente idealizada.

Eis o problema: a obra legislativa deve obedecer a uma série de exigéncias
procedimentais até que alcance o status de validade; mas a interpretagdo que se d4 no ambito
valorativo e privado do juiz que a interpreta pode acabar por estabelecer um novo sentido para
a norma, rendendo-lhe uma nova espécie de aplicagdo que leva, por consequente, ao
estabelecimento, afinal, de uma nova norma.

E ainda pior, tal norma nao exigiu nada além de elucubragdes, em nivel pessoal, de
seu interpretador para adquirir validade e eficacia, desconsiderando o devido processo legal e
sendo confeccionada de forma alheia em relacdo ao “palco democratico”, estabelecendo cenario
propicio para a concretizacao de “saltos triplos carpados hermenéuticos”, como diria o ministro
Ayres Britto.

Neste sentido, e de modo geral, ¢ essencial compreender que o proprio mecanismo de
limitacdo de poderes, que ¢ o controle de constitucionalidade, acaba por tornar-se ora
mecanismo de imposicao de pontos de vista privados por parte dos juizes interpretadores, ora

mecanismo legitimador de agdes estatais que parecem violar a propria constitui¢ao e direitos
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fundamentais (ROTHBARD, 2012, pag. 26), de forma a conferir a tais violagdes o peso do
reconhecimento da legitimidade enquanto conforme a constituigao.

A situacgdo ainda tende a agravar-se, pois que as decisdes proferidas pelo 6rgao judicial
maximo apresentam-se irrecorriveis, e aqui € desvelado de vez a maximo macula que permeia
o Poder Judiciario, que existe enquanto fruto de um complexo sistema de freios e contrapesos
racionalmente e democraticamente desenvolvido para conter os excessos dos outros poderes,
mas que, a0 mesmo tempo, se apresenta com a possibilidade de impor o Direito de forma nao
necessariamente vinculada as decisdes democraticas € com a competéncia de expedir decisdes
incontestaveis.

E aqui retomamos Platdo conforme observamos na introdu¢do: no ambito das leis
humanas, ¢ livre aquele que ndo atenta contra o Direito como um todo. Mas os magistrados tém
a competéncia de exceder os limites interpretativos para além — como diria Kelsen — da moldura
que a propria norma estabelece. E por mais que o Direito possa atribuir tal capacidade
interpretativa, estando, pois, conforme o Direito, certamente ainda se trataria da inobservancia
de principios democraticos basicos, como o respeito as decisdes populares e soberanas.

Neste sentido, o falecido Justice da Suprema Corte americana, Antonin Scalia, tece
criticas pertinentes ao apontar que a no¢ao de uma “constituicdo viva”, que cresce e se modifica,
¢ contraditoria ao proprio proposito de uma constitui¢do: rigidez. A constituicdo ¢, afinal de
contas, o documento que estabelece a protecao aos direitos fundamentais mais basicos e, ao
menos idealmente, ndo ¢ desejavel que tais direitos, e principalmente por serem fundamentais,

sejam tao maledveis quanto for a vontade pessoal daquele que os interpreta.

Conclusao

Por certo, estabelecer um método de controle vinculante para a interpretacdo judicial
¢ missdo tdao ardua quanto definir, de maneira absoluta, o que € justo ou o que cada um merece
receber para que seja concretizada a justica absoluta em dado caso.

Mas, se ¢ que pretendemos consolidar uma sa democracia, ndo ha davidas de que se
trata de um esforco necessario, a nao ser que pretendamos estabelecer como pilar de nossa
sociedade a confianga na arbitrariedade de magistrados que, em sua maxima instancia de poder
decisorio, algaram tal cargo por meio de indicagdes politicas.

Aqui se fala também, em outras palavras, do velho paradoxo dos vigias: se

necessitamos de guardides que protejam nossos direitos fundamentais e a eles atribuimos o
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poder para tanto, como podemos ter certeza de que eles proprios ndo os violardo? Em um
paradoxo de regressdo infinita, quem vigia os vigias?

Por certo, € necessario sempre manter em mente que, por mais que se possa recorrer
de decisdes judiciais em instancias inferiores, eventualmente, estamos sujeitos a receber uma
decisdo que, por mais absurda e obviamente inconstitucional que possa parecer, serd pautada
em um processo de relativizagdo valorativa pessoal que excede os limites do democraticamente
exigivel.

Assim, nao s6 os direitos fundamentais seguem sob constante ameaga, mas este
relativismo parece transparecer que, no final das contas, a justica — suas interpretagdes e
resolugdes — resumem-se mais ao uso da forga, fisica ou ndo, por parte de individuos que se
encontram em cargos privilegiados; e menos em relagdo a um senso realmente democratico de
como a sociedade deve proceder em suas questdes e arranjos sociais, pois mesmo que ainda se
possa recorrer de uma decis@o por varias vezes, € o mesmo Judicidrio, no fim das contas, quem

detém o monopolio da interpretagdo legal. Quanto a isto ndo cabe recurso.
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