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e o ativismo judicial combinam-se para redefinir o
espaco das politicas publicas, dada a omissdo dos
poderes tradicionais. Sobre o papel da jurisdigao cons-
titucional, distinguem-se as correntes procedimental
e substantiva, com visdes proprias sobre o papel da
Constituicao e dos juizes na sua interpretagdo. Este
trabalho investiga tais correntes em cruzamento
com a judicializagdo e o ativismo, utilizando a fe-
nomenologia heideggeriana como leitura de fundo.
Também se analisa os fatores que levaram o pais a
posturas contramajoritdrias, sobretudo com as pautas
transindividuais resultantes das complexas relagdes
no contexto atual do constitucionalismo.

Palavras-Chave: ativismo judicial, judicializacdo da
politica, substancialismo, procedimentalismo, estado
democratico de direito

Abstract: The new constitucionalism extended the
interventionist level of judicial power. Given the
omission of the traditional powers, life judicialization
and judicial activism combine themselves to redefine
the space of the public policies. About the paper of
constitutional jurisdiction, two currents are distin-
guished; procedural and substantial with their own
views on the role of the Constitution and judges in
their interpretation. Ihis paper focuses on these cur-
rents in crossroads with judicialization and activism,
using heideggerian phenomenology as background
reading. We also analyse the factors that lead the
country to countermajoritarian positions, especially
when transindividual patterns are registered within
the current context of constitucionalism.

Keywords: judicial activism, judicialization of politics,
substantialism, proceduralism, democratic state of law
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1 Introdugao

O sistema representativo tem sido questionado pela
desenvoltura da atuacdo do judicidrio, que entremeia a pauta
de assuntos a ele destinados originariamente com processos
decisorios de regulacao de aspectos vitais da vida nacional,
além de incursdes no espago politico e nas escolhas atinentes
aos outros poderes.

O protagonismo judicial é verificado aqui e alhures e
revela, em paises menos desenvolvidos, vicios da atuagao
legislativa ligados a causas que variam da conjugacdo de
interesses de grupos a desilusao com a politica majoritaria,
dirigindo-se a tensdo entre os poderes ao judicidrio, que
passa a ser a ultima trincheira de uma sociedade clamante.

No caso brasileiro, os dilemas da justica social, avulta-
dos pelo apequenar das institui¢des e pela mesquinharia que
transformou a politica numa cloaca a céu aberto, intensificam
a urgéncia do debate sobre o restabelecimento do crédito
do parlamento e a necessidade da magistratura promover
formas de autoconten¢ao, dado ser indispenséavel as maio-
rias eventuais terem a expressdo revalorizada, de modo
a ndo sobrecarregar o judicidrio em desfavor do mandato
representativo.

A jurisdicdo constitucional, no objetivo de contribuir
ao implemento dos direitos fundamentais, tem acrescido seu
papel, ainda que com a resisténcia dos defensores das teses
processuais-procedimentais, pela possibilidade de abertu-
ra aos reclamos das minorias e de controle dos desvios de
rumo em decorréncia do exercicio deformado da autoridade
quando se afasta do espirito publico e do comprometimento
com a comunidade.

Sob 0 marco da Lei Fundamental de Bonn de 1949,
abriu-se aos paises do sistema romano-germanistico nova
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dindmica de atuacdo do Direito Constitucional a partir do
reconhecimento da imperatividade dos principios e regras
superiores, obrigando o intérprete ao redirecionamento das
relagdes privadas (c6digos civilistas) em direcdo ao Direito
Pablico, que, na ocorréncia da viragem hermenéutica, se
mostra como ente acessivel a pré-compreensao (Vorverstind-
nis) da totalidade do sistema juridico-politico-social. Esse
caminho novo é receptivo a contingéncia e a temporalidade,
segundo o modo de atuar do ser-no-mundo, desde sempre
fora, em contato com as coisas, cujo significado, pautado na
linguagem como condi¢do de possibilidade, é encontrado
no contexto de uma antecipagao compartida. A luz da com-
preensdao como existencial e sob a ascendéncia da fenome-
nologia heideggeriana, o dirigismo constitucional, ainda que
acossado pela capacidade regulatéria da economia-mundo e
pelas redes informais do capitalismo financeiro, tem espago
ao projeto tracado pelo poder fundador, a partir da pulsao
em efetivar mudangas, cujo significado se redimensiona com
a constitucionalizacido do Direito.

Na dimensdo ontolégico-existencial e no encontro
fusional do intérprete (sujeito) com o que ele entende (ob-
jeto), o presente estudo, guiado pela historicidade que o
interpela, visa a examinar a superlativizacdo das fungdes
judiciais e o consequente avanco do Direito em diregao a
politica orientada a ganhos substantivos, sob o auspicio do
principio democratico.

A busca, portanto, da aletheia, como palavra decisiva
enquanto verdade para além da ontologia da coisa, toma por
base a atuacdo do constitucionalismo na dimensao estrutu-
rante do circulo hermenéutico objetivando a convivéncia do
Direito com a democracia representativa, escorada origina-
riamente na philia aristotélica e na consequente pressuposi-
cdo do outro pelo homem enquanto ente circunstanciado. E
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na prudéncia, como disposicdo pratica dirigida a decisdes
concretas visando a eudaimonia, que o poder constituinte
deixou patente a marca teleolégica do documento por ele
parido em 1988, fundamentalmente o objetivo de construir
uma sociedade solidaria voltada ao bem comum.

A convivéncia entre a politica, calcada na soberania
popular e no governo da maioria, e o juridico, amarrado ao
respeito dos direitos fundamentais, consoante compreensao
demarcada pela diferenca ontolégica, é caracterizada por
uma autonomia no maximo relativa, porque, na criagdo do
Direito, ndo ha como separé-lo da politica, ja que a lei resulta
do processo legislativo, ligado essencialmente a manifestagao
da maioria.

Todavia, a independéncia judicial, garantida pela auto-
nomia administrativa e financeira, é exercida numa ambién-
cia de judicializacdo da vida e se apresenta como fendmeno
(phainestai) enlacado a um crescente e continuo efeito expan-
sivo de interposicdo dos mais variados assuntos, inclusive
para fixar ditames nao contemplados pelo legislador.

Para examinar o papel multidimensional desse ativis-
mo, na forma da dilatada atuagdo discricionaria dos juizes,
vis-a-vis com a crescente dependéncia das defini¢des judiciais
motivadas pela publicizagdo da vida privada, a presente
trajetéria investiga os fatores que levaram o Brasil, com a
promulgacao da nova Carta, a posturas contramajoritarias
mesmo contra maiorias legitimas, mormente quando se re-
gistram pautas transindividuais resultantes das complexas
relagdes desenvolvidas no plano das demandas atuais do
constitucionalismo.
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2 O horizonte historico da Carta de 1988

Todo texto precisa ser compreendido na situacdo em
que o intérprete se insere, de modo que, pela mediacdo his-
torica, haja a transposi¢do do passado ao modo de ver do
agora, dentro da totalidade da linguagem como elemento
universalizante capaz de se transcender a si mesmo, pois
nao ha entendimento sem processo linguistico e, ademais,
“[...] alinguagem é a casa do ser, nela morando, o homem
ex-siste enquanto pertence a verdade do ser, protegendo-a.”
(HEIDEGGER, 2005, p. 38).

Assim esse questionar considera que a consciéncia
passada ndo remete ao insulamento do sentido primitivo
da obra, mas determina a sua convergéncia ao horizonte
compreensivo do presente, através das antecipagdes do in-
térprete, gestadas na historia e relacionadas a situagdo em
que esse se encontra, em confronto com as possibilidades
textuais. Dai que a Constituicao e qualquer leitura que acerca
dela se empreenda requerem a entrada na estrutura circu-
lar do entendimento, pelo qual o todo se conecta as partes
e vice-versa, de modo que a justeza da compreensdao nao
seja fruto do dominio de uma teoria ou de um significado
encapsulado no texto, armadilha em que repetidamente cai
a filosofia da subjetividade ao encobrir o ser pela utilizagao
de um ente determinante, que age segundo os limites da
racionalidade abstrata e da teoria da representacdo, o que,
no recuo histérico-filoséfico, vai a escola eledtica, que tem
o ser das coisas como advindo do intelecto, ou seja, “[...] a
verdadeira realidade nao esta na experiéncia, mas no plano
do pensamento.” (HRYNIEWICZ, 2010, p. 249)

A partir dos existenciais, o esfor¢co fenomenolégico da
explicitacdo empreende a tarefa investigatéria de mostrar a
Constituicdo assumida por um ter-prévio, um ver-prévio,

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 116 | pp. 63-112 | jan./jun. 2018



ALEXANDRE CASTRO COURA E QUENYA CORREA DE PAULA 69

um pré-juizo, ligados a consciéncia histérica em cruzamento
com o mundo atual, pois “[...] o significado da obra passada
define-se em termos das questdes que se lhe colocam a partir
do presente.” (PALMER, [s.d], p. 185).

Desse modo, com a desconstrucao da ontologia tradi-
cional, a contingéncia, que alimenta a estrutura do ser-af® e
a coloca submissa a historia efeitual, acompanha a revisita
ao Congresso Constituinte e aos debates advindos da plu-
ralidade ideolégica dos participantes e dos multi-interesses
em jogo em confronto com o constitucionalismo de excegao
do periodo revolucionério, marcado com a substituicao da
maioria democréatica pela vontade da elite fardada combi-
nada ao conservadorismo empresarial.

As duas Constitui¢des do periodo ditatorial* motiva-
ram-se no escopo de mostrar ao mundo, mesmo a sombra
do artificialismo, a autenticidade da alianca burguesa-indus-
trial-urbana com os militares, sob a bencdao dos interesses
estadunidenses, visando a obter a aceitacdo internacional
do regime, com a justificativa de que “[...] para ter autori-
dade e justificar sua ascensdo ou permanéncia no poder, os
governos passaram a preocupar-se com seu reconhecimento
como governos constitucionais.” (DALLARI, 2010, p. 154).

3 Ser-ai, literalmente, é o Dasein, referéncia central da peticdo heideggeriana,
constitui-se no ente anterior a dualidade cogito/mundo e que, ao fim, reflete
0 que somos, com o especial privilégio de poder-ser, porque a natureza hu-
mana nao estd ligada a uma esséncia. Pode-se avaliar, entdo, que “[...] ser-ai
é um ente pensado num contexto completamente diferente daquele vigente
na tradigao filosofica; poder-ser é sua possibilidade mais primordial, cons-
tituindo, assim, ndo s6 a primeira, mas sua determina¢do mais originéaria
e mais positiva.” (KAHLMEYER-MERTENS, Roberto S., 2015, p. 29)

4 A Emenda Constitucional n° 1, de 17 de outubro de 1969, é tida como uma
Carta outorgada, com texto integralmente reformulado, o que vale dizer que
“[.] ndo se tratou de simples emenda, mas de Constituigdo - se é que merece
este nome uma norma editada de forma tdo ilegitima.” (SARMENTO, 2010,
p. 70-71).
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A farsa constituinte avalizou a posicao secundaria da
funcdo legislativa e o consequente esvaziamento da mobi-
lizagdao popular, de sorte que a leitura desses fendmenos
tal como aparecem a si mesmos mostra a conveniéncia de
estabelecer uma ordem juridica para dar a sensacao de nor-
malidade interna.

Mas o sentido que exsurge daquele instante histérico,
em consonancia com a tradigdo que marca a estrutura prévia
compreensiva, é o da Constituicdo desmarcada de qualquer
rapport coletivo, ora por representar, na pratica, uma era de
impudor quanto as liberdades e garantias individuais, viola-
das em nome do combate ao “inimigo interno”, ora porque,
tal como na Carta de 1946, deixou-se de lado a consecucao
das medidas tipicas do Estado Social, como comprovam os
indices de pobreza do periodo contrastados ao crescimento
real do PIB a taxa de 10% ao ano.

A irrogacdo da titularidade do poder constituinte
pelos quartéis levou setores ligados a esquerda cultural e
instituicdes como OAB e CNBB a desenvolverem resisténcia
em prol da distensdo, o que resultou na anistia e nas elei-
¢Oes diretas. A irradiacdo desse movimento galvanizou a
sociedade civil para a retomada da capacidade do povo em
construir o seu destino e alterar o modelo de planejamento
e acdo tecnocratica que possibilitou valorizar o autointeresse
do empresariado em desmerecimento do bem-estar social.

A recuperagao democrética preludiou com o apoio
macico as Diretas Ja, em prol do reequilibrio nacional e do
retorno do poder civil, seguido pela adesdo ao desmonte do
Estado centralista, gerando a concérdia conducente a desre-
pressdo e a paz interna, num momento tido como inadidvel
para soterrar as mazelas do periodo mais obscuro da nossa
histéria. E a articulagao constitucional teve sua legitimidade
assentada na base horizontal ampla que fundamentou as
decisdes da Assembleia Nacional Constituinte, com demons-
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tram as Emendas Populares, no total de 122, congregando
mais de 12 milhdes de assinaturas.

A traducao do destino da nacdo no projeto de se
constituir a si mesma, confrontada aos questionamentos
da atualidade, revela, pela via da circunspeccado e do olhar
em redor, a utensiliaridade (ready-to-hand) da Carta de 1988
como simbolo de uma era renovada, verdadeiro marco de
ultrapassagem da trajetéria embrenhada na irracionalidade
da luta armada e da perseguicdo aos inimigos do regime.

O alivio do tensionamento, gracas a normalidade insti-
tucional, dasanuviou o ambiente interno, entdo pressionado
pela mordaga autoritaria, que deixou marcas profundas na
sociedade, pois, afora as convocagdes ao voto, a participagao
popular permaneceu apagada, em funcdo do isolamento do
poder central a custa de bem articuladas manobras de pro-
pagacdo do ufano-nacionalismo ligado a imagem do Brasil
poténcia, sobretudo no governo Médici.

A dispensa do certificado politico comum foi levada
as altimas consequéncias pelo poder revoluciondrio até o
momento de ser invidvel manter descaracterizado o poder
constituinte, cujo exercicio fora distorcido pela auséncia de
consensualidade, limitando as questdes de relevo ao crivo
do tecnoempresariado e da elite castrense. Deu-se, entdo, a
ruptura com o passado, ardentemente desejada pela socie-
dade organizada, que se uniu para exprimir a vontade de
transicdo ao constitucionalismo democratico, imbuido do
sentido de, mais que um manifesto politico, haver o enraiza-
mento da nacdo sobre o conjunto de principios vinculativos,
com a garantia de efetividade possibilitada pela aplicagao
imediata dos direitos fundamentais. Essa garantia, expres-
sa na Constituigao (art. 5°, § 1°),° é o lastro a seriedade com

5 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
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que foi tomado o comportamento de implementar os bens e
valores permanentes de garantia de construgao da socieda-
de prospera, relativamente aos contetidos substantivos do
Estado transformador das estruturas sociais.

Para estudar a migracdo das questdes proprias do
Legislativo ao crivo da judicatura, a ontologia fundamental
exige a leitura da Constituicdo, em toda a sua especificida-
de analitica, como o desaguadouro da ativa participagao
popular nunca vista na histéria brasileira e, sendo assim,
desvelada na sua mais legitima autenticidade. A nova ordem,
pelo intuito compromissério de transformagao, é, entao,
vista, no plano da filosofia hermenéutica, como algo ligado
ao modo de ver prévio (Vorsicht)°® relativamente ao patri-
monio de ideias sobre o constituir da Carta e a redimensao
da defesa do desenvolvimento e da melhoria das condicoes
gerais, ainda que o retalhamento promovido pelas emendas
constitucionais posteriores tenha resultado na limitagao da
democracia social em func¢ao do neocolonialismo financeiro
mundializado.

No constitucionalismo diretivo-programatico, diferen-
ciado pelo propésito de realizar o ntcleo essencial-funda-
mental tracado no processo constituinte, a refundagao do

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

§ 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata.

6 A pré-estrutura do entendimento, através da qual algo se torna inteligivel
como algo, liga-se ao ser-no-mundo, envolvido numa teia de sentidos
possiveis que se estrutura no pré-ter (Vorhabe), no pré-ver (Vorsicht) e
na pré-concepcdo (Vorgriff), que acontecem em todo e qualquer ato de
interpretacéo, isto é, “[...] posicdo prévia e visdo prévia, portanto, ja
delineiam, simultaneamente, a conceituacado (concepcao prévia) para a qual

se devem dirigir todas as estruturas ontolégicas.” (HEIDEGGER, 2005, p.
10).
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Direito é pautada pelo carater finalistico voltado a alteridade
e a solidariedade social, de modo que todos devem agir
visando a concretizacdo dos direitos de espectro ampliado,
provenientes de uma Carta prolixa, que deixou de encampar
o tracado de linhas apenas estruturais e ligadas a funcao
de estatuto organizatorio para abarcar principios, valores e
normas disciplinadoras da esfera econémica e social, algo
como um plano normativo para o futuro e que leva ao Direito
o debate moral.

A compreensdo da Lei Fundamental, sob o emblema
da tradigdo e da historicidade, volta-se, com a superagao
do constitucionalismo restrito dos governos revoluciona-
rios, ao provimento dos riscos sociais e a responsabilidade
partilhada das demandas coletivas, implicando a impulsao
de programas filiados a determinacdes de contetido ao le-
gislador, com a subtragdo de temas tradicionais a politica
e, por conseguinte, fazendo incorporar ao campo juridico
expectativas reivindicatérias antes ndo pautadas, dado o
acesso a justica como direito basilar. Essa mobiliza¢do dos
assuntos politicos ao Judiciario leva a sociedade judiciariza-
da, com a ocorréncia de [...] uma espécie de fuga cada vez
mais acelerada dos temas politicos (de politica publica, de
acdo governamental executiva, de politica representativo-
-partidéria) para dentro do mundo do direito e, deste, para
dentro dos érgaos judiciarios” (VERISSIMO, 2008, p. 408),
instando a magistratura a se pronunciar sobre temas con-
trovertidos, dentro do quadro explicitado pela democracia
social a guarda do Texto Superior.
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3 O protagonismo judicial no estado Democra-
tico e Social de Direito

A tomada da facticidade faz com que, na estrutura do
velamento/desvelamento, o ser da Constituigao se revele a
partir de si mesmo segundo a frutificacao do Direito liberta-
dor, que tem a democracia ndo apenas como a regra da maio-
ria, mas também como realizacdo da igualdade substancial.

Como a perspectiva de compreensao ndo é neutra e
independente, ao reverso do modo objetificante da filoso-
fia da consciéncia, o sujeito hermenéutico é condicionado
historicamente e se orienta a partir do Dasein (o ser-ai, o
ser-no-mundo, a existéncia de modo geral). Portanto, as
bases do conhecimento ndo se localizam em um ente exter-
no ao homem e superior a ele, como a razdo instrumental,
por exemplo, mas no ser lancado na ek-sisténcia, que aqui
nao é vista como existéncia no significado metafisico tradi-
cional de realidade efetiva, mas relativo ao que é peculiar
ao Dasein na sua primazia 6ntico-ontolégica em relacdo aos
demais entes, isto é, ele estd sempre fora, referido a multiplas
possibilidades, contudo esse referir-se “[...] efectua-se nao
num coléquio abstracto consigo mesmo, mas como existir
concretamente num mundo de coisas e de outras pessoas.”
(VATTIMO, 1996, p. 26).

Essa primazia do Dasein permite ao homem por-se
inquisitivamente em relacdo a si mesmo e fundir-se na
sociabilidade com os demais (Mitsein). Na autenticidade
liberada do impessoal, ele estd sempre fora, relacionando-
-se com o0 mundo e os objetos, sob o padrdo da linguagem
como residéncia primordial e partilhabilidade de sentidos
(Mit-teilung). Assim, no interior da tradicdo em que encontra-
mos, 0s pressupostos que possibilitam agugar a capacidade
de pré-compreender, na perspectiva historica, sdo os que se

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 116 | pp. 63-112 | jan./jun. 2018



ALEXANDRE CASTRO COURA E QUENYA CORREA DE PAULA 75

poem dentro da realidade de uma situagdo examinada na
alteridade dial6gica da verdade do texto com as pré-nogdes
do intérprete.

E com base nesse projeto prévio do novo standard de
racionalidade trazido pela viragem ontoldgica que o fend-
meno da desenvoltura judicial se apresenta relacionado
ao substancioso catalogo de direitos derivado das opgdes
axiologicas da coletividade e relativas ao processo histérico-
-cultural caracteristico do instante inaugural da ordem
juridica, ligado a uma inquietacdo generalizada pelo futuro
do pais ap6s os anos de chumbo, mormente quando havia a
consensualidade por atualizar o padrdo incipiente de bem-
-estar decorrente de promessas nao levadas a sério pelos
governos revoluciondrios.

A euforia pela reconstrucdao nacional, compreensivel
apos a exclusdo imposta pela elite castrense, contaminou a
populacao, que, na esteira do rearranjo institucional promo-
vido pelas Cartas de Portugal e Espanha, nutria o propésito
de produzir mudancas para a valorizacdo da vida, que havia
sido jogada ao descaso durante o segundo conflito mun-
dial, em particular a marca das chagas do holocausto, cuja
regressao do homem a barbarie repugnou as consciéncias e
encaminhou a preocupacdo pelo respeito a dignidade e aos
direitos humanos.

A proposicao do constitucionalismo democratico de
introduzir dimensao substantiva ao Direito Ptblico deslocou
a centralidade juridica das codificacdes para a Lei Fundamen-
tal, que, assim, passou a balizar a interpretagdo das demais
normas, sob a antecipagdo de sentido adquirida a partir do
proprio mundo (Vorhabe), dentro do plexo de significativida-
de de que o Dasein dispde e que faz a decisdo constituinte vir
até nés como ente de serventia ao acolhimento de medidas
de abrangéncia politica ampla, frutos do Estado interventivo
conjugado as liberdades positivas.
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Em face do dirigismo constitucional, o legislativo teve
diminuida a competéncia de estabelecer rumos ao pafs,
conforme as escolhas de cada geracdo, substituindo-se a
soberania popular ligada ao processo legislativo ordinario,
que garante a igualdade de participacdo entre a maioria de
hoje e a de amanha, pelo contettdo contramajoritario vaza-
do em extensa, minudente e excessiva regulacdo dos mais
diversos temas, que, no Brasil, cobre desde interesses corpo-
rativos a regras econdmicas, passando por disposi¢des sobre
a propriedade e isengao tributéria, protecdo da familia e dos
silvicolas, chegando ao camulo de dispor sobre o ensino de
Historia e o Colégio Pedro II. (BRASIL, 2017, p. 112).”

Essa pletora de assuntos, pela auto-aplicabilidade
constitucional aliada ao carater imperativo das regras e
principios e a mingua da iniciativa tanto do Executivo como
do legislador relativamente aos assuntos tipicos da esfera de
cada um, acabou por dirigir ao judicidrio um sem ntmero
de reivindicacdes, estimuladas pela ado¢ao do modelo sin-
crético baseado no judicial review americano e no modelo
austriaco de controle concentrado. Desse modo, ojuiz, diante
do descrédito da politica majoritaria e em desprestigio ao
mecanismo checks and balances, propende a definir politicas
publicas a margem do legislador, em comportamento con-
ducente a politizagao da justica.

Certo que a prépria Constituicdo de 1988 abriu opor-
tunidade a judicializacdo da vida ao assumir, no horizonte
histérico, a énfase na mudanga da sociedade pelo Direito,
nucleada na precisao dos fins do Estado, independente do
elemento conjuntural relativo as maiorias ocasionais, ou seja,

7 Art. 242.].]
§ 1° O ensino da Histoéria do Brasil levara em conta as contribuicdes das
diferentes culturas e etnias para a formagédo do povo brasileiro.
§2° 0O Colégio PedroII, localizado na cidade do Rio de Janeiro, serd mantido
na Orbita federal.
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a estrutura econdmico-social foi previamente assentada no
bojo de uma Carta Dirigente,® com os meios de seu aciona-
mento, por amplo rol de interessados, visando a implemen-
tar as medidas capazes de assegurar a materializacdo dos
beneficios instituidos.

A pensar que o desencobrimento da Constituicao, em
coeréncia ao seu ser mais auténtico, se refere a um mundo
juridico norteado pela incorporagao do éthos da alteridade,
estruturado no cuidado (cura)’ e que tem como desiderato a
justica social. Nesse pensar, dissociado da convicgao racio-
nalista do direito desindexado da realidade, ha irremissivel
pendor substantivo agregado ao pensamento de feicdo
compromisséria e que permite a sindicabilidade de normas
programaticas referentes a uma principiologia dotada de
linguagem vaga e abertura semantica.

Aqui como alhures, a redefini¢cdo dos direitos funda-
mentais, como frente de atuacao do Direito Constitucional,
determinou novo posicionamento da justica em relagdo a
politica, havendo o alargamento das fronteiras juridicas
em nome do exercicio discricionario do poder, através de

8 A Constituicdo dirigente se relaciona a ideia de lei material do poder, ou seja,
seu objetivo é estabelecer contetidos para a atuacdo do legislador dentro do
ideario conducente a mudanga social, com a consequente redugdo do papel
do Estado e da politica na defini¢do dos rumos do pais, estabelecendo-se
“[..] a proposta de legitimacdo material da Constituicdo pelos fins e tarefas
previstos no texto constitucional.” (BERCOVICI, 2004, p. 11)

9 O cuidado é o ser do ser-ai, cujo ndcleo estrutural é formado pela
existencialidade, facticidade e queda e uma das suas formas de
desdobramento é o cuidado com outro Dasein (Fiirsogen), ou seja, tomar
conta de algo, ocupar-se de alguém, sendo a preocupagdo com perspectiva
ética aquela que é antecipativo-libertadora, relativamente ao sentido préprio
na cotidianidade, procurando encontrar no outro aquele que possibilite a
solidariedade comum para determinada finalidade. O cuidado existe antes
de qualquer atitude e “[...] ndo é independente da nossa existéncia, mas dela
faz parte integrante, e, sem ele, deixamos de ser humanos.” (KROHLING,
2011, p. 22)
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juizos morais e politicos préprios das maiorias, fendmeno
que é conhecido como ativismo judicial e que se refere a
uma questdo comportamental sobre o modo expansivo e
proativo de interpretar a Constituicdo inclusive para leva-
-la a situagdes que nao foram expressamente contempladas
pelo constituinte ou pela lei ordinaria.'

H4 uma diferenca entre judicializacao e ativismo que,
nesta altura, merece consideragdo, porque os dois signos sao
objetos de mixagem interpretativa que ndo auxilia o estudo
do constitucionalismo social em fun¢ao do recuo do tempo
a possibilitar a triagem entre os pré-juizos auténticos e inau-
ténticos. E no encontro com a Carta de 1988 os conceitos
prévios que se apresentam a compreensao da faceta transfor-
madora dos direitos fundamentais e, portanto, auténticos,
sdo os que caminham conosco verdadeiramente em diregao
a coisa mesma enquanto manifestacdo fenomenolégica, in-
dependente de julgamentos implicitos feitos a priori sobre
como as coisas devem ser, e, assim, tendo em importancia
a alteridade do texto, sob a marca da situacdo hermenéutica,
as expectativas depositadas no eixo temético do Estado do
Bem-Estar Social apontam a um sentimento de cobranca no
intuito de satisfazer as reivindica¢des que a nova forma de
constitucionalismo trouxe ao tablado como acautelamento

10 O propalado julgamento pelo STF (ADPF 178) da aprovacdo da unido
homoafetiva para fim de equipara-la a unido estavel heterossexual é citado
como exemplo de criacdo de regra geral por uma Corte que entendeu ser
possivel arremedar-se do papel de constituinte permanente para alterar a
Lei Maior, cujo art. 226, § 3° prevé a protegdo do Estado ao casal formado por
homem e mulher. No entender de parcela de juristas, os limites semanticos
do texto hao de ser considerados, dai se dizer que “[...] o fato de o Judiciario
- viajustiga constitucional - efetuar ‘corre¢des’ a legislacdo (hermenéutico-
constitucional e controle stricto sensu de constitucionalidade) ndo significa
que possa, nos casos em que a propria Constitui¢do aponta para oura direcdo,
construir decisdes ‘legiferantes’. (STRECK; BARRETTO; OLIVEIRA, 2009,

p- 81).
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ao desrespeito dos direitos humanos especialmente pela
memoria da atuagdo nazista no segundo conflito mundial.

Como “[...] quem quer compreender um texto deve
estar disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa”
(GADAMER, 2005, p. 358), a submissao do jurista a historia
efeitual conduz o exame das pretensdes da maioria fundante,
expressadas na Constitui¢ao, a prevaléncia de uma pré-
-compreensdo do descortino dos valores nela interseridos,
especialmente o comprometimento com o propdsito da vida
digna, porque se reconheceu, quando do pacto inicial, o es-
tado de infortanio que afastou o acontecimento do Estado
Social. E nesse ponto que a jurisdigdo constitucional acha
espaco para desequilibrar a balanca dos poderes e deslocar
o eixo decisdrio, em resposta a pressdo das massas para o
combate as desigualdades, somada a dindmica constitucional
de ensejar a atuacado politica da magistratura, na medida em
que abre caminho, pela vagueza dos principios adotados,
a decisionismos judiciais, incluindo as situagdes em que se
tenta ultrapassar a fronteira juspositivista a base do modo
novo de trabalhar o Direito, nele introduzindo a moral, como
ocorre com a (s) teoria (s) da argumentacdo juridica, mas que
esbarra no mesmo defeito do positivismo normativista, ou
seja, a discricionariedade do intérprete e a atribui¢do arbitra-
ria de sentido como se o texto sempre estivesse disponivel
e a respeito do qual se pode sempre dizer qualquer coisa.

4 Judicializacao da politica

Politica e Direito sdo coisas diversas, vale dizer, en-
quanto na primeira vigoram a supremacia da vontade
popular e o pronunciamento da maioria, no segundo ha o
império do legislado e os direitos fundamentais sao tidos
como referencial da compreensao juridica. No entanto,
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mesmo apartados, ambos interagem mutuamente, vez que
o Direito é produto do processo constituinte e da vontade
da maioria e, de outro lado, a Constituicdo Programatica
impde carater permanente a alteragdo das estruturas sociais,
obrigando a politica a observancia do plano global previa-
mente nela tracado, o que priva as maiorias eventuais das
decisdes sobre programas de governo.

Nesse ponto situa a dificuldade de acomodar expecta-
tivas, sobretudo quando os acordos interpartidarios confli-
tam com interesses do Executivo, transferindo o embate ao
judiciario, visto como trincheira dos perdedores em busca
do terceiro turno deliberativo, depositando nos juizes uma
altanaria moral que termina por lhes irrogar a onipresenca de
oraculos a cuja palavra todos se submetem reverencialmente.
Temos, entdo, a conversao dos magistrados em legisladores
positivos, que, no paradigma individualista-normativista,
ainda presente e atuante, assenta a delibera¢do no solipsismo
monadolégico, inclusive para valorar motivos de convenién-
cia e oportunidade, verdadeiros acessos a voluntarismos pro-
prios do intérprete auténtico kelseniano (giro decisionista).

Ajudicializagdo, fendmeno também de outras culturas,
nasce da sensibilidade coletiva de que a conquista e a pre-
servacao dos direitos dependem do judiciario para decidir
costeando a lei e até colocando-se acima dela, no papel de
verdadeiro tutor da politica, sem se submeter ao filtro da
aprovagdo popular. Esse sentimento de crenca na virtuosi-
dade da toga advém do descrédito da politica majoritaria,
incapaz de produzir consensos e responder aos reclamos da
cidadania desencantada por uma governabilidade atada a
conjumindncias duvidosas, mas préprias das tratativas parti-
darias a fim de garantir projetos pré-governo, no denomina-
do “presidencialismo de coalisdo”, que surge da convivéncia
entre representacdo proporcional, multipartidarismo e pre-
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sidencialismo imperial, mantida pelo loteamento de cargos,
distribuicdo de verbas e aliangas esptrias. Nesse clima de
interesses setoriais, o apoio parlamentar é costurado com a
linha da precariedade e “[...] as cisGes internas e a instabili-
dade a elas inerentes sdo naturais em qualquer governo de
coalizdo, embora adquiram contornos mais graves em épocas
de crise.” (ABRANCHES, 1988, p. 30).

Ha duas causas a judicializacdo no Brasil: a primeira é
a Carta analitica, intrometida em todas as relac¢des, fruto da
conjugacdo de vontades em prol da mitigacdo das patolo-
gias de uma nacdo enferma, ansiada por liberdade, ganhos
substantivos e recuperagao da autonomia do Direito diante
das arbitrariedades cometidas pelo regime militar contra
a independéncia da magistratura. Com a historicidade
sobre os ombros, as interrogacdes que hoje sdo dirigidas a
Constituicdo mostra o poder constituinte preocupado em
produzir uma obra rica em direitos e garantias, com amplas
condicOes de sindicabilidade, além de seguir a tendéncia
de mudanga institucional dos paises europeus de formagao
romano-germanistica. A segunda ¢é a jurisdi¢do constitucio-
nal aberta a qualquer juiz ou tribunal no controle difuso,"
possibilitando a ndo aplicagdo do enunciado normativo tido
por incompativel com a Constituigdo, e no controle abstrato
contra a lei em tese, com ag¢des de legitimidade aberta a di-
versas pessoas, incluindo partidos politicos e confederacdes
sindicais, ou seja, “[...] institui-se a possibilidade de que
qualquer segmento social submeta questao constitucional
de seu interesse ao Supremo Tribunal Federal.” (MENDES,
2005, p. 155).

A possibilidade de uma questdo politica ser levada a
juizo, mercé da atuacdo legislativa viciada e omissa, é in-

11 O controle difuso nasceu nos EUA, em 1803, com o caso Marbury vs Madison,
julgado pelo terceiro Chief Justice da Suprema Corte John Marshall.
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centivo a realocacdo do poder decisorio, tirando da anélise
do parlamento temaéticas proprias a dialogicidade do pro-
cedimento produzido discursivamente com a participagao
de todos os interessados. A despeito das dtvidas sobre as
virtudes democréticas do critério majoritario, como a legi-
timidade para reduzir direitos essenciais, o autogoverno
do povo representa a alteragdo, para o bem e para o mal,
do horizonte politico, ou seja, é o povo a decidir o contetido
das normas, inclusive e principalmente no momento impar
do exercicio do poder exclusivamente normante relativo ao
nascimento do novel ordenamento.

O conceito-chave acolhido no art. 1°, caput, da Cons-
tituicdo' (BRASIL, 2017, p. 01), implica tomar em ponto
alto a democracia participativa, com a integracdo ampla e
crescente do povo nos atos de governo, de forma a atribuir
aos cidaddos a conducdo do destino do pais, embora haja
fatores limitadores desse exercicio situados na debilidade
dos partidos e no antiquado sistema de representacdo pro-
porcional. Essa disfungdo nao ocorre apenas no Brasil, como
é relevante a abstencdo de votar nos paises de sufragio nao
obrigatorio a revelar o desinteresse pela politica.

Se tal dificuldade pode ser favoravel aos que defendem
o constitucionalismo popular,* a questdo contramajoritéria,

12 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

13 No estudo sobre o constitucionalismo democrético, se debate o papel dos
juizes no exercicio da democracia, com a divisao entre os que aprovam uma
intromissdo substantiva no &mbito decisério (substancialismo), para dar vez
a uma democracia de resultado, e aqueles, ligados a dncora habermasiana,
que se vocacionam a teoria procedimentalista, partidaria da Constituicdo
enxuta quanto a valores. Minoritariamente aparece a corrente defensora da
supressdo da revisao judicial de modo a centrar no povo a discussdo dos
dilemas fundamentais da nacionalidade, no chamado constitucionalismo
popular. Assim, “[..] a func¢do principal da Constitui¢do seria inspirar a
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quando captada pelo ser-ai na compreensao situacional, é
fortalecida a vista da gangrena moral da atividade politica
e que contamina de morte a representacdo. Dai que a crise
infiltrada no cotidiano parlamentar provoca desconfianca
na capacidade da instancia legislativa trabalhar favoravel
aos direitos fundamentais e gera o redimensionamento da
classica divisao dos poderes, com a possibilidade de uma
arquitetura institucional pendente a sobressair a influéncia
dos juizes na supremacia da Constitui¢do, o que tem levado
a “[...] judicializacdo da politica a um ponto que excede de
longe qualquer limite previamente estabelecido.” (HIRS-
CHL, 2009, p. 146).

Sob a escora do principio da universalidade da ju-
risdicdo, medidas como o mandado de injuncdo, o habeas
data, a acao direta de inconstitucionalidade, o mandado de
seguranca coletivo e a acdo de descumprimento de preceito
fundamental servem para impulsionar o teor reivindicatério
diante das lacunas dos programas estatais, além de fiscalizar
a criagdo normativa, tanto do Executivo como do Legislativo,
segundo o contorno material e axiolégico irradiado sobre o
conjunto juridico desde o topo normativo determinado pela
rigidez da Constituicdo. O mesmo principio abriga os pleitos
resultantes da complexificacao das rela¢des sociais, advinda
do pluralismo e da expressao de novos grupos que se comu-
nicam por uma linguagem de natureza heterogénea e refle-
tem identidades calcadas em c6digos diversos dos tradicio-
nalmente registrados no embate direita/esquerda, liberal/
conservador. Na mesma percepcdo de descaso pela politica
majoritaria, conformam-se reivindicacdes sobre identidade
de género, questdes bioéticas, feminismo, racismo, fungao
social da propriedade e ecologia, numa propagacdo difusa

atuacdo de cidadaos e representantes, e ndo servir como parametro para
que juizes limitem a sua deliberacdo.” (SARMENTO, 2015, p. 85).
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e informal que também exerce pressao sobre o judiciario
para viabiliza¢do do nicleo compromissério constitucional.

No cenério de fundo da fenomenologia existencial,
o plano de partida ao entendimento da coisa, segundo a
linguagem como algo que faz conhecer o ser dos entes,* é o
movimento circular da relagdo intérprete/ texto, que precede
qualquer representagdo, ndo bastando a leitura dos protoco-
los parlamentares acerca da criagao legislativa, mas também
admitir, com as novas circunstancias agregadas, a extragao
do significado normativo da Constituicdo. Assim, quase
trinta anos depois da criacdo do ordenamento, estda muito
distante a possibilidade do Direito atuar como transformador
da realidade, porque se continua a pensar o ser a partir de
um ente determinante como ditam as conceptualizagdes da
hermenéutica cléssica, deixando escapar, por entre os dedos,
aquilo que, de verdade, se busca conhecer, o que representa,
“[...] olhar o novo com os olhos do velho transforma o novo
no velho!” (STRECK, 2000, p. 259).

A falta de respostas adequadas aos objetivos para
progredir a condicdo humana, em termos de solidariedade
social e realizacao do desenvolvimento, é tido como algo
que contribui na aglutinacdo em torno da revisao judicial
em detrimento dos canais majoritarios classicos, que, de
seu turno, padecem de anomia generalizada, tomados que
estdo, no plano parlamentar, por discussoes fisioldgicas e
armadilhas regimentais que empurram adiante projetos de
interesse da populagao.

A judicializacdo da vida surge, no constitucionalis-
mo brasileiro, como tomada de consciéncia em favor da

14 Alinguagem ndo se pde como terceira coisa entre a consciéncia e o mundo,
mas possibilita a compreensdo dos entes, que existem na e pela linguagem,
entendida, do ponto de vista ontolégico. A linguagem ndo é congelada, algo
objetivo a determinar um sentido atemporal e fora da historicidade.
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alteracao das linhas entre o politico e o juridico, colimando
deslocar o ponto de irradiacao da governabilidade em favor
da supervisao judicial exercida em argumentos subjetivos
e discricionarios, coerentes ao rito de escolhas fortemente
ainda impregnados do cariz positivista (do ponto de vista
decisionista, repetimos), logo, entrando incisivamente a dis-
torcer a vontade da maioria, tirando do debate democratico,
como expressdo primordial do parlamento, a oportunidade
de decidir com fulcro na representatividade popular.

A essa realidade de moldar a Constituicdo pelas esco-
lhas solipsistas dos juizes, até com a pretensdo de substituir o
legislador, corresponde a visada do ente enquanto substancia
autdnoma, no modo presente-subsistente, a ele refutando
0 engajamento no uso pratico respeitante a prestabilidade
(Zuhanden) dos entes disponiveis a uma determinada fina-
lidade e relativamente ao “[...] utensilio que nao é simples-
mente olhar para um objeto, mas antes esse ‘olhar em volta’
ou ‘circunspecgdo, no qual vemos as coisas em termos de seu
‘ser-para’ fazer isso ou aquilo.” (GREAVES, 2012, p. 51) Na
revelacdo das coisas ao modo de ser do para-qué e sublinha-
do pela experiéncia antepredicativa, a Constituigdo surge
no seu carater instrumental para a missdao transformadora
cuja responsabilidade toca a jurisdi¢do constitucional em
consequéncia da previsdo do préprio ordenamento, através
do judicial review, bem como da provocagao massiva dos
jurisdicionados, sempre que os poderes desviam da esteira
normal de atuacdo, dando-se, entdo, a ocorréncia da deno-
minada judicializa¢do da politica.
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5 Qativismo e adimensao substantiva da Cons-
tituicao

O compreender (Verstehen) se liga ao modo como ek-
-sistimos, ndo como pensamos, isto é, a verdade chega antes
do método, para, dessa forma, se evitarem as armadilhas da
objetificacdo, considerando que existe uma dimensao pré-
-reflexiva desconstrutora da relacdo sujeito/objeto, que, de
sua vez, é presa previamente aos quadrantes da racionalida-
de abstrata. Sob a inspiracdo desse existencial, a Constituicao
aparece originariamente engajada no emprego pratico para
o fim de compreender o projetar de sentido atualizante na
renovacao da efetividade historica do texto e, nesse caminho,
a visdo teorética ndo basta para tratar a verdade constitu-
cional, pois ai estariamos amarrados a acessibilidade do ser
sob o dominio do conhecimento matematico, que trabalha
com respostas definitivas e desaprecadas do chado da vida.

O acontecer da Constituigdo é obnubilado pelo ato de
enxergar o Direito como exterioridade, que gera uma aprecia-
cdo distorcida, exclusivamente pela fonte da intuicdo intelec-
tual, que, por ficar refém da dualidade metafisica, substitui o
mundo da vida pelo logocentrismo e pelo distanciamento do
que se intenta conhecer, ou seja, 0 encontro com a obra, isto
é, o desvelamento do ser, da coisa em si mesma, ndo revisa o
preconceito monolégico e cientificista, deixando de escuté-la
em sua alteridade, o que ela tem a dizer verdadeiramente.
Por conseguinte, a implementacdo dos ganhos do Welfare
State sofre o retardo comprometedor dos direitos sociais e
transforma o Direito Constitucional em algo simbélico, vez
que a pré-compreensdo é tomada pelo adiamento das pro-
messas de justiga social ansiada por todos mas que se perde
na mé vontade politica, que, em tempo de esvaziamento dos
direitos humanos pela mercancia financeira mundializada,
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adequa as agdes governamentais as determinagdes do capital
de risco em correlacdo com a eficiéncia econémica, tornando
incipiente, portanto, a materialidade constitucional dada a
interferéncia do homo oecnomicus, de matriz individualista
calcada do curto prazo.

A comprovagao dessa gestdo microecondmica sobre
o constitucionalismo social é demonstrada pelas emendas
feitas pelo poder constituinte derivado para interserir, na
paisagem juridica, medidas afinadas com a desregulacdo
do Estado e a transposicao dos fundos publicos aos ganhos
privados, como evidencia a desvinculacdo das receitas
orcamentdrias em vista a obter superavit priméario para
pagamento dos juros da divida publica, com a subtragao
sucessiva de recursos da Seguridade Social, como ocorre
com a chamada DRU."

Os inconvenientes do processo democratico em produ-
zir deliberagdes justas associados a constitucionalizagao da
vida potenciaram a conflituosidade transformando os juizes
em ultima ratio, a eles destinando a interferéncia nos mais
dispares pleitos, desde o medicamento protetivo do filho,
com a vida segura por um delgadissimo fio de seda pronto
a se romper, aos mais complexos questionamentos tal qual
a pesquisa cientifica com seres humanos, especificamente o
uso de células-tronco embrionarias.

Ao fiarem na justica como ente capaz de entregar res-
posta mais direta do que a representacdo politica, as reivindi-
cacoes advindas da Constituicao analitica sao redirecionadas

15 A Desvinculagdo de Receitas da Unido (DRU) se refere ao uso de recursos
das taxas e contribuicdes parafiscais em aplicacdes outras que as destinadas
por vinculacdo prévia a fundos ou despesas, tendo sido criada no governo
Fernando Henrique Cardoso como Fundo Social de Emergéncia como
componente do Plano Real. Atualmente estd regulamentada pela Ementa
Constitucional n® 93, de 08 de setembro de 2016, que d4 nova redagao ao art.
76 da CF. (BRASIL, 2017, p. 1)
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num movimento que acontece livremente a jurisdicao e que
pode ser constatado em diferentes paises, especialmente nas
jovens democracias, dada a influéncia do sistema juridico
norte-americano em matéria de controle de constitucionali-
dade. Essa manifestacdo segue a identidade prépria de cada
nagdo e é tido, como vimos, como judicializacao da politica,
tomando, no Estado brasileiro, dimensado aumentativa, entre
outros fatores, pelo processo de desigualdade social, agora
questionado por novos sujeitos e identidades culturais,
com diferentes argumentos e pontos mais aguerridos em
funcdo da tomada de consciéncia como fruto da sociedade
de informacao.

O ativismo esté relacionado a uma questao comporta-
mental do judiciario e se refere a invasao das competéncias
proprias dos demais poderes através do uso de varidveis
morais, politicas e econdmicas, atitude que, a principio, se
choca com o Estado de legitimidade justa, que “[...] envolve
a participagao crescente do povo no processo decisério e na
formacao dos atos de governo.” (SILVA, 1988, p. 22), pois
juizes nao submetidos a avaliagdo das urnas dao a palavra
tinal sobre direitos construidos democraticamente. Para exer-
cerem esse papel contramajoritério, eles utilizam-se de auto-
ritarismos (preferimos, nesta altura, tal substantivo, no lugar
de voluntarismos) no manejo dos principios constitucionais,
com possibilidades de cumprimento em diferentes graus,
dentro das possibilidades féticas e juridicas, aplicando-se,
na resolucado de cada caso, uma solucado gradual através da
férmula peso, para verificar o valor relevante, observando-
-se 0 seguinte ndcleo da ponderacgao: “Quanto mais alto é o
grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto
maior deve ser a importancia do cumprimento do outro.”
(ALEXY, 2008, p. 133).

A conta da indeterminacdo semantica das normas de
direitos fundamentais, nelas aportando valores morais, a
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técnica do sopesamento pretende ser racional, inclusive
com apelo, na engenharia teorética do autor germanico, a
operagdes matemadticas que viram cascalho na mente do
jurista, geralmente pouco afeito a ciéncia abstrativa. Ao
fim, o modelo triddico, apesar da sofisticacdo, que, alids,
amedronta o leitor, em lugar de ofertar caminho seguro ao
calco da decisdo, abre oportunidade ao exercicio do mais
auténtico subjetivismo.

A composicdo da referida férmula possibilita que o
grau de importancia de um principio em relagdo ao outro
seja qualificado como leve, médio ou forte, de forma que
basta ao operador manipular o peso atribuido a cada va-
ridvel para ter o placar em prol de sua pré-compreensao.
Digamos, por exemplo, uma situacdo em que um ato legal
determine cota de exibigao de filmes nacionais pela televisao,
em homenagem a difusao da cultura nacional, confrontado,
no caso concreto, com o principio da livre iniciativa. Através
da maquiagem retdrica, a solugdo encontrada tanto podera
prestigiar a intervengao publica como a iniciativa particular,
bastando que a maxima da proporcionalidade venha a co-
lagdo para legitimar a decisdo ja gestada na consciéncia do
intérprete (ruminando o mesmo autoritarismo positivista)
como corolario do exercicio do poder de decidir.

Ao final, quem decide, quem resolve como quer, do
alto da liberdade interpretativa, que inclusive estaciona na
autossuficiéncia ao ponto de dispensar a demonstracdo da
validez do raciocinio, é o juiz tomado de um vigor além
dos limites tradicionais da atividade de aplicar o Direito,
servindo-se do biombo da proporcionalidade para fazer com
que “[...] alegitimidade das suas decisdes valesse muito mais
pelo seu argumento de autoridade do que pela autoridade
do argumento.” (MORAIS, 2013, p. 299).

Essa é a forma replicada de ativismo porque permite a
manifestacdo do magistrado sobre a intensidade da efetiva-
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¢do dos principios, gerando um discurso eticizante, préprio
do parlamento, mas que o judicidrio, em tempo de criacdo
legislativa, emprega objetivando responder aos que levantam
o descaso com a dimensao material da Constituicdo Diretiva.

A forma com que o acesso a justiga é visto estabelece
uma relagdo com o principio da inafastabilidade da jurisdi-
¢do - art. 5°, XXXV, CF (BRASIL, 2017, p. 3),* no intuito de
possibilitar a tutela da pretensdo em juizo, especialmente
os temas candentes, sendo tal cldusula pétrea véalvula de
abertura a politizagdo da justica e a consequente tomada
pelo judicidrio da governabilidade por meio da criacao de
regras nos espacgos desregulamentados, fruto da condicdo
precéria do legislador em honrar o parlamento, vindo essa
expansividade a excluir atores politicos auténticos na cons-
trucao dos significados constitucionais.

Tido como componente do Direito, o ativismo é uma
faceta de desvio institucional pontuada pelo excesso na
recorréncia a padrdes valorativos no afa de impulsionar o
desvelamento do carater mais proprio e auténtico do cons-
titucionalismo democratico e, assim, deixar vir a clareira
o Direito como vocac¢do a mudanca da realidade. Por isso,
entende-se que “[...] o ativismo comeca quando, entre varias
solugdes possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo
de acelerar a mudanga social ou, pelo contrario, de a travar.”
(GARAPON, 1996, p. 54).

A postura proativa da jurisdicdo amplia a incidéncia
da Constituicao e o seu alcance, em desfavor das maiorias
ordindrias, na medida em que desprestigia a autorrestrigao
judicial que, no passado, pautava a atuacdo dos juizes em
respeito as instancias tipicamente politicas. Obviamente,
numa ordem juridica guarnecida pela programaticidade

16 art.5°]..]
XXXV - aleindo excluird de apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
de lesao;
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constitucional, é normal a afericdo pelo judiciario da ade-
quagdo da lei aos principios superiores que a Carta contém,
sendo ativistas as posturas que representam excesso na atu-
acdo dos juizes, principalmente quando se da o rompimento
do limite entre o juridico e o nao juridico.

A tarefa de fazer do Direito monopélio do judiciario,
em face da mitigacdo da presenca do legislador, deve ser
examinada sob a égide dos dois eixos que balizam a dis-
cussdo do papel da jurisdicao no Estado constitucional: as
teses substancialistas de defesa da Lei Fundamental contra
iniciativas de desprestigio do teor diretivo constitucional
e as correntes procedimentalistas defensoras da jurisdigao
limitada a garantir o processo democratico na feitura das
leis, prevendo para os tribunais um minimalismo decisério.

Sob a iluminacao da analitica existencial, a Constitui-
cdo, enquanto ente disponivel (Zuhanden), se mostra, na
existéncia concreta e a margem do conhecimento intelectual,
como item cujo sentido auténtico e primordial é o de atribuir
aos poderes republicanos a missdo conjunta de concretizar
o0 eixo programatico erguido sobre a determinacado da ética
da vida boa. Portanto, a Carta, como remissdo a uma rede
de outros utensilios em interdependéncia funcional,’” nao
é um ente isolado, a ser mero objeto de contemplacao, mas
parte integrada e funcional do mundo a validar a iniciativa
de ter para si a eventualidade de politicas puablicas diante
do siléncio dos setores competentes.

17 O relacionamento do Dasein com os entes tem o carater de lida, de
manipulacdo, de utensilio & méo (ready-to-hand) com o destino de fazer algo.
Essa experiéncia envolve um complexo de referéncias que impede a cada
utensilio se destacar isoladamente. Assim, o livro é atil a biblioteca, que,
por seu turno, servird ao colégio, o que significa haver uma emaranhado
de remissdes dentro de um complexo estruturado, isto é, “[...] esta
interdependéncia dos utensilios entre si mostra que um utensilio isolado é
uma incongruéncia ontolégica.” (PASQUA, 1993, p. 47-48).
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O défice de realizacao estatal evidencia o ser da Cons-
tituicdo velado pela subjetividade reificadora, que nutre
um imaginario de operacionalidade sem a devida filtragem
dos direitos prestacionais, como se a politica ndo tivesse
adentrado no plano hermenéutico-constitucional para fixar
diretrizes e rumos permanentes definidos pelo poder cons-
tituinte na dimensao histérica vivida nos anos de luta pela
redemocratizacao.

Os partidarios do substancialismo cercam-se das razdes
escoradas na propria estrutura valorativa da Lei Funda-
mental para dizerem da compatibilidade de suas posi¢des
com o papel da magistratura quanto ao reconhecimento do
pluralismo e da urgéncia de proteger todos os segmentos
contra o desprezo do ideario supremo da sociedade brasilei-
ra, vertido desde o seu teor preambular, para, dessa maneira,
legitimar o judicidrio a se expressar contra a onipoténcia e
onisciéncia da maioria politica, nem sempre sintonizada
verdadeiramente com o espirito popular, mas, ao contrario,
movida em favor de interesses setoriais engendrados por
coalizdes de interesses pouco republicanos.

Historicamente democracia e constitucionalismo convi-
vem em tensdo, porque se a primeira € a abertura ao debate
das questdes da comunidade, o segundo, enquanto mani-
festacao do poder constituido, se apresenta como limitador
da soberania popular e regulador da deliberacdo coletiva,
especialmente quando o absolutismo das maiorias cisma em
extirpar garantias de grupos vulneraveis e invisiveis.

Nesse ponto, a entrada em cena do judiciario, com pra-
ticas favoraveis ao avanco institucional de reconhecimento
do ser auténtico da Constituicdo, diante da mobilizacido da
sociedade desgastada pelo imobilismo dos outros poderes,
encaixa-se na concepgdo substancialista de interveniéncia do
poder publico para a igualdade material e essa efetividade
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admite a entrega de politicas pablicas para promover o bem-
-estar. E como o judicidrio é o ente que tem competéncia para
fixar o entendimento do Texto Superior ¢ ele “[...] que, por
sua vez, ird interpretar os valores escolhidos pela sociedade
quando da elaboragdo da Constituigdo permitindo dessa for-
ma uma ideia de ativismo judicial na protecao e efetivagao
dos direitos fundamentais.” (KOZICKI; BARBOZA, 2008,
p. 163)

A questao fundamental, todavia, é a dosagem com que
avontade de realizar os ganhos materiais € interpretada pela
justica para a salvaguarda das formas de vida conducentes
a emancipagdo, em especial ao pairar o sentimento de que
voto e politica nada mais tém a ofertar. Nesse refletir, o pen-
dor ativista manifesta-se com a ultrapassagem pelo juiz, de
modo heterodoxo, da linha demarcatéria que o separa das
escolhas legislativas, em tese, encarregadas de estabilizar
expectativas, homenageando a durabilidade e a coeréncia
com o fito de atingir a previsibilidade de comportamentos.

Decisoes judiciais que se situam sobre raizes de con-
veniéncia e/ou moral e seguem, portanto, a rota da discri-
cionariedade das convengdes parlamentares sem que seus
responsaveis se submetam ao sufragio e a possibilidade de
renovacao do calendario eleitoral, induzem a antidemocracia
da toga, que passa a ditar padrdes beirando a arrogancia e a
imponéncia oracular, ultimamente extravasadasno chama-
do ativismo extrajurisdicional a tornar “[...] mais explicita
uma dimensdo de “politizacdo do judicidrio’, que o apro-
xima do modo de atuacdo dos demais poderes de Estado
legitimados democraticamente.” (VIEIRA; CAMARGO;
SILVA, 2005, p. 79). E o caso dos manifestos fora dos autos
e da participagdo de magistrados em tertalias politicas, de
forma desabrida e mesmo boquirrota, em comprometimento
a independéncia da propria justica.
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Nessa linha, se pode manipular e solver determinada
questdo sob a aura principiolégica, que, alids, serve para
chancelar a vontade segundo escalas de preferéncias, porque
a plasticidade de mandamentos como a dignidade humana,
arazoabilidade, a ampla defesa e outros igualmente vagos,
é empregada para dar solidez ao discurso, mas que, em
verdade, mascara o mais rotundo personalismo dos juizes.

No entendimento do substancialismo, o destaque do
judicidrio na balanca dos poderes se liga ao papel originario
de guarda da constitucionalidade, implicando, desse modo,
o vir a tona da pré-nocao sintonizada no como hermenéutico,
vale dizer, a Constituicdo é meio, dentro do modo pratico,
de efetivar direitos, sendo preciso a magistratura assumir
o lugar de protagonista da histéria, inclusive para colocar
“[...] em xeque o principio da maioria, em favor da maioria
fundante e constituinte da comunidade politica.” (STRECK,
2013, p. 164).

A transferéncia da promocao social a justica se revela,
na sensibilidade popular, a zona mais segura e eficiente de
concrecdo dos direitos adiados, dai que, se nao ha remédio
no SUS, apela-se ao juizo para colmatar a lacuna, fornecendo
pontualmente, em desservico a dignidade orcamentaria e ao
atendimento generalizado dos recursos escassos da satude,
remédios de toda ordem, incluindo os de custo elevadissimo,
através de uma opgdo de teor politico, porque despreza a
modelagem das escolhas financeiras dentro do planejamento
transparente. Além do mais, o comprometimento do grau de
universalizacdo acontece quando o protagonismo judicial se
adianta para privilegiar quem tem mais consciéncia juridica
em desfavor dos estratos carentes.

Sao intmeros os exemplos coadunados a corrente
substancialista como o Agravo Regimental no Recurso
Extraordindrio com Agravo n° 831.915/RO (BRASIL, 2017,
p. 1-10), em que a Suprema Corte ignorou a coletividade
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criando obrigacdo ndo fundamentada em lei. Na acao, se
defendia a gratuidade de medicamento fora da lista do SUS,
tendo-se firmado que o tratamento dos necessitados é dever
do Estado e responsabilidade dos entes federados, ainda que
a implementacdo de politicas publicas seja competéncia do
Executivo dentro das possibilidades or¢amentarias.

O animo da magistratura, diante da expansdo do
crédito e da confianca nos seus “editos”, a leva a apurar a
criatividade ao limite de anuir ao argumento falacioso sobre
o direito a vida, no abrago de causas como a entrega de su-
plemento vitaminico,'® leite" e fralda,® em detrimento dos
casos em que, de fato, a existéncia periga.

Os excessos acontecem, ao se discutirem “temas re-
levantes” como a inclusdo do colarinho do chope na sua
medida, consoante a Apelagao Civel n°2003.72.05.000103-2/
SC, TRF 47 Regido, na avaliacdo de multa do INMETRO em
face da possivel irregularidade na medicao do 6rgao, pois a
mesma teria sido feita errada, ja que o chope também é seu

18 Em mandado de seguranga, o TJ-SP, em decisdo de 03 de julho de 2017,
ordenou a cessdo de leite Ensure sem lactose dizendo ser “[..] irrelevante
o argumento de necessidade de prévia autorizacdo e/ou disponibilidade
orcamentaria para a concessdo de medicamento/tratamentos de satude.”
(BRASIL, 2017, p. 7)

19 No Resp n°®900.487 (BRASIL, 2017, p. 1-2), o ST] ordenou o bloqueio de verba
publica para garantir leite especial a crianga, sobre a base de que nao existe
sujei¢do ao mérito administrativo na execugdo de gastos, mas a protecdo
da satde em primeiro plano, atitude que casa perfeitamente a defesa
substancialista de assumir o juiz a postura de agente promotor da mudanca
no dominio econémico-social, o que justifica a alocacdo de recursos por meio
de sentengas aditivas, mesmo a custa da vulnerabilidade do planejamento
financeiro e da capacidade operacional do governo.

20 O Ministério Publico mineiro impetrou agdo civil publica em favor de
portadores de necessidades especiais visando a cessdo de fraldas geriatricas
no programa Farmacia Popular e obteve tutela antecipada do TRF 1°
Regiao (BRASIL, 2017, p. 1-2) fundamentada na completa justiciabilidade
da atividade estatal, com a declaragdo de que o descumprimento dos
encargos politicos-juridicos pelos 6rgdos estatais comprometem a eficacia
e a integridade dos direitos sociais.
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colarinho. No voto vencedor, saiu esta preciosidade: “[...]
Alias o colarinho integra a propria bebida e é o préprio pro-
duto no estado ‘espuma, em fungdo do processo de pressao
a que é submetida a bebida ‘chopp’” (BRASIL, 2017, p. 4).

O destaque da jurisdicdo jurisdicional estd na ordem
direta da concepcdo substancialista de abertura a agao co-
missiva do Estado em relacao ao trabalho de juizes voltados,
mais do que a harmonizar os poderes, a impedir a contrarie-
dade do Constituicdo onde essa se mostra evidente e oferecer,
em paralelo, a possibilidade de, a falta de um legislativo
sensivel aos vulneraveis, serem depositarios e guardides da
vontade geral.

6 Aalternativa procedimental

A compreensao procedimental da democracia entende
que as Constituicdes devem deslocar-se das defini¢des de
contetudo, abstraindo de imiscuir-se em assuntos de natureza
econOmica e/ou social e em outros propésitos de governo
para se deter nos instrumentos de participagdo democrética e
na estrutura das competéncias do Estado, sobrando ao Judi-
cidrio a posicao de garantidor do exercicio democratico, pois
a servidores nao eleitos descabe entrar em considerandos
ideolégicos ou lucubragdes valorativas.

Para tal corrente, o pano de fundo da compreensao re-
vela alegitimidade do Direito sustentada pelo agir comunica-
tivo, pelo qual os individuos chegam ao consenso a partir da
via argumentativa resultante da participagao dos possiveis
destinatarios da norma, cuja validade atende ao principio da
universalizacao (U), dai advindo a crenca na legalidade como
resultado da criagdo discursiva aberta a comunidade e que
gera o entendimento reciproco permeado pela participacdo
simétrica dos interessados. Dai a presungao de validade da
norma residir na seguranga de que, no mundo da vida e sob

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 116 | pp. 63-112 | jan./jun. 2018



ALEXANDRE CASTRO COURA E QUENYA CORREA DE PAULA 97

a intermediagdo da linguagem, os participes da sociedade,
incluindo as minorias, validam a lei porque, pelo principio
do discurso (D), essa é garantida “[...] quando todos os que
possam ser concernidos por ela cheguem (ou possam chegar),
enquanto participantes de um discurso pratico, a um acordo
quanto a validade dessa norma.” (HABERMAS, 1989, p. 86).

Essa concordancia, cuja racionalidade é expressa pela
razao pratico-moral-procedimental, se consegue no chamado
discurso de justificagdo, locus receptivo das varidveis axiol6-
gicas e pragmaticas, possibilitadoras da gestacao de normas
validas, uma vez batizadas pelo principio democratico e pela
compatibilidade com os direitos fundamentais. E nesse foro
que se faz o exame prévio das situagdes possiveis, focado na
generalizagdo, sem se debrugar sobre o aspecto individual
de cada caso.

Relacionado a adaptabilidade do enunciado ao caso
concreto, ja o juizo de aplicagao engloba a pesquisa das nor-
mas validas prima facie e a verificagdo da possibilidade de
serem adequadas a situacdo, a fim de que o discurso “[...] re-
alce a perspectiva especifica da situacdo e a relacione com os
interesses dos outros como pessoas concretas.” (GUNTHER,
2004, p. 72), detendo-se somente em argumentos juridicos,
o que limita o ato de julgar aos tracados deontolégicos, por-
que a intensidade de efetivagdo dos principios é propria do
parlamento e do juizo de fundamentagao, donde a critica da
entrada do Direito no &mago dos assuntos tipicos do parla-
mento. Dai a proposicao pelo procedimentalismo de “[...] um
modelo de democracia constitucional que nao se fundamente
nem em valores nem em contetidos substantivos, mas em
procedimentos, que assegurem a formagao democrética da
opinido e da vontade dos cidadaos.” (RIBEIRO; CZELUS-
NIAK, 2012, p. 201)

E sob essa inspiracdo que entdo se repudia a abordagem
dos principios como bens otimizaveis, conforme no Bun-
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desverfassungsgericht, porque a instancia de fundamentagao
obstaculiza a jurisdi¢ao constitucional fazer nova apreciagao
do que antes foi submetido ao consenso dos cidadaos no
discurso legislativo. Isso conduz a apreciacdo de cada evento
adstrito ao codigo binario juridico/antijuridico, numa cami-
nhada de encontro ao propésito alexyano. Definitivamente o
foco das regras e principios é a agao obrigatoria que seja boa
a todos os concernidos e ndo apenas a determinado ambito
cultural, donde se afirmar que, uma vez debatida a norma
pela interacao comunicacional em situagdo de simetria, quer
quanto ao exercicio do Direito, quer quanto ao conhecimento
das varidveis intervenientes no processo, advém condigdes
de aceitacao do Direito e menos conflituosidade social.

No universo habermasiano, a expressao do legisla-
dor depende de uma cadeia de discursos de cidadaos que
possuem os mesmos direitos e as mesmas condigdes de
exercicio, além de semelhante acessibilidade a educacao e a
cultura, o que significa haver, na proposicao procedimental,
uma elitizacao referente ao direcionamento as sociedades
avancadas e que conseguiram atingir estagio superior de
desenvolvimento.

Se hd um fundamento racional da legalidade, dado o
veio intersubjetivo das deliberagdes politicas, as medidas
legislativas, tomadas no campo da fundamentacdo, tém a
ideia de autodeterminacdo, porque os atingidos por elas sao
autores do Direito, para cuja formacao perfazem juizos valo-
rativos que permitem as normas e principios a pretensao de
serem universalmente obrigatérios e ndo apenas preferiveis.

Nesse caminho, os elementos metajuridicos, que ornam
a resposta substancialista, socobram ante o julgamento da
adequabilidade normativa, que labora com os principios
realizados integralmente, sem abertura ao cunho teleolégico,
valendo afirmar que, em tal juizo, vige a singularidade do
caso concreto com o uso da codificagdo binaria, particulari-
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zando a generalidade que foi objeto do prévio discurso de
justificacdo.

Coerente a retirada da politica da Constitui¢ao, como
defendido pelos procedimentalistas, o controle judicial se
volta a correcdo do processo democratico, com a consequente
desvalia das solucdes que satisfazem pleitos de cunho po-
litico, afeitos a decisdo colegiada parlamentar. Isso indica
o mundo juridico aberto a Lei Fundamental como estatuto
organizatoério definidor de competéncias, conforme o modelo
liberal, ou seja, o Direito, conforme o significado que o Dasein
traz consigo, expressa-se por meio da pré-compreensao va-
lorizadora do aspecto formal, ndo do contetido dos atos, dai
a critica do procedimentalismo a jurisprudéncia dos valores,
que pugna pela hermenéutica criativa em prol da faceta do
Direito Constitucional de transformacdo das bases sociais
em termos mais humanos e justos.

O judiciério limita-se, em tal mirada, portanto, a ins-
trumento de defesa da criacdo democratica do Direito, con-
tribuindo para zelar pela autonomia privada e ptblica dos
cidaddos, sem concorrer com o legislativo para reescrever
a lei movido por causas subjetivas de puro voluntarismo,
como no positivismo de cariz kelseniano ou na preferibi-
lidade principiolégica alexyana ao ponto de fazer de um
poder substituto do legislador sem a devida legitimidade.
A critica procedimental aos tribunais, enquanto travestidos
de senhores do discurso juridico etéreo, é sobre o perigo de
se ter neles alojada uma casta superior de governanca que se
nutre da fraqueza e da perda de seriedade e espirito civico
do legislativo, “[...] apregoando uma suposta racionalidade
superior dos discursos juridicos, sem se perguntar se esta
resposta é democratica ou se ouve a todos os atingidos.”
(FERNANDES, 2015, p. 185) Para a visdo procedimental, a
imposicdo de uma forma de vida pelos juizes concorre ao ris-
co de descrédito da democracia e de crise de lideranga sobre
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asociedade exaurida de condutas equivocadas e tréfegas que
fazem com que as lacunas do sistema representativo tenham
seu reparo creditado ao controle dos tribunais.

Se o Direito ndo é monopoélio do judiciario, o controle
abstrato de normas cabe ao parlamento, que possui mais
condigdes de examinar a materialidade da lei, respaldado
no exame de fundamentacao, feito num espago de interacao
comunicacional de equanime participagdo coletiva, logo
“[...] nao é inteiramente destituido de sentido reservar essa
funcdo, mesmo em segunda instancia, a um autocontrole
do legislador, o qual pode assumir as proporcdes de um
processo judicial.” (HABERMAS, 1997, p 301).

Desse auditorio resultariam decisdes, a principio, mais
condizentes ao ideal democrético, se posta a questdo em ter-
mos quantitativos, pois dezenas de parlamentares avaliam
de modo mais detalhado do que o colégio de juizes togados,
metidos a decidirem por um querer préprio imprevisivel
e com a agravante de estarem independentes da political
accountability. A recomendacdo, nesse linha reflexiva, é que
“[...] numa democracia representativa, as determinagdes de
valor devem ser feitas pelos representantes eleitos; e, se a
maioria realmente desaprova-los, podera destitui-los através
do voto.” (ELY, 2010, p. 137).

A resisténcia procedimental a desenvoltura excessiva
dos juizes é contra-arrestada sob a alegacdo de que, com o
destaque dos direitos fundamentais, o controle de constitu-
cionalidade tem aprovagao em vérios paises, sendo comum
o papel protagodnico da jurisdicdo constitucional, inclusive
para, numa atitude ativista, adentrar na competéncia dos
outros poderes, em nome do zelo por tais direitos, numa
atividade “[...] complementar, corretiva, ou mesmo subs-
titutiva da atividade legislativa.” (CAMPOS, 2014, p. 166).

Oportuno lembrar que as teses procedimentais sdo
desenvolvidas para paises de maturidade suficiente a trans-
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paréncia do parlamento e da atividade politica com opgdes
ideologicas definidas, permitindo a pluralidade de forgas
e o debate que toma em relevo as bases, que, de seu lado,
cobram o esclarecimento da fungdo legislativa e veiculam o
composito de interesses comuns a representacao através da
dialogicidade aberta as diversas formas de interatividade.

Dificilmente no Brasil vingaria o discurso de fundamen-
tacdo que possibilita a racionalidade moral-procedimental se
desenvolver numa conjuntura de expressao isonémica dos
cidadaos possuidores dos mesmos direitos e condicdes de
exercicio. Uma teoria que pressupde pessoas autdnomas e
instruidas, em condigdes ideais de tempo e conhecimento,
tem pouquissima identidade com as préaticas politicas em
voga num pais que nem passou pelo Estado Social, paralela-
mente ao fato de estar empestado por um poder enlameado
até o gargalo.

No entremeio dessa desordem e contribuindo ao aden-
samento da incerteza, o legislativo constréi uma maioria
escassamente sintonizada com o povo, que se vé jogado no
desconforto politico de um caminho sem saida, com blo-
queios de origem ética levantados por uma cambada de gente
suja da cabeca aos pés e que se junta em coalizdes temerarias
para saquear a viava, deixando entrever nas tratativas ofi-
ciais a troga, a farra, a zombaria, a patuscada, a verdadeira
folia com o patrimoénio publico, tornando a serventia da
Constituicdo limitada a entificacdo do ser, ficando a sua uti-
lidade (ser-para) presa a uma folha de papel desbotado que
nenhuma responsabilidade gera na mudanca de rumo ao
contexto socializante consagrado desde suas linhas iniciais.

Na republica da cleptocracia, é seguro dizer que a pre-
caria sustentabilidade da representacao politica, pervertida
pelo leildo de sinecuras e verbas ptiblicas, desfaz a confianga
na maioria parlamentar, contaminada desde o financiamento
eleitoral, metido na lambanga das empreiteiras, até a condu-
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¢do do mandato a base de conjuras pouco recomendaveis,
pois movidas por muito dinheiro e baixo comprometimento
com a realidade circundante.

Em relacdo ao procedimento, a magistratura brasileira,
particularmente a Suprema Corte, enquanto se move em
aprego pelas questdes morais, ndo comparece com 0 mesmo
empenho diante de argumentos interna corporis de outros po-
deres, ou seja, o mostrar fenomenolégico escapa por entre os
dedos e a facticidade do ser-ai fica velada, porque a decisao
abase do “eu puro” desconhece o ek-sistir, o estar-fora, pre-
ferindo acantonar-se na superficie da explicacéo causal. E o
que ocorre quando, diante dos regimentos internos das casas
congressuais, o STF deixa de zelar pelo processo legislativo
democrético, de forma que, em tal situacdo, “[...] a corte atua
com negligéncia em seu papel de garantidor das condi¢des
democréaticas necessarias para o bom funcionamento do
Estado de direito.” (BUSTAMANTE; BUSTAMANTE, 2016,
p. 359).

E ver a decisdo monocratica no MS n° 34.999/DF em
que um Deputado, retirado da titularidade da Comissao
de Constituicdo e Justica da Camara Federal, na véspera da
votagdo de pedido de instauragado de processo penal contra o
Presidente da Republica, por causa do prévio conhecimento
do voto favoravel do parlamentar a sua abertura, requereu
medida contra o ato que tinha “[...] o obsceno intuito de
montar um colegiado favoravel ao Senhor Presidente da
Reptblica.” (BRASIL, 2017, p. 3).

O writ foi indeferido, na esteira de outros julgados do
STF, sob a alegacao de que o ato coator era interna corporis e,
portanto, infenso ao crivo judicial, impondo uma blindagem
aatividade legislativa, sob a alegacdo de nao caber ferir a au-
tonomia de outro poder. Essa hip6tese ndo encontra contra-
partida na forma desinibida com que a Corte, de outro lado,
atua como poder legiferante, tal qual aconteceu na disposicao

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 116 | pp. 63-112 | jan./jun. 2018



ALEXANDRE CASTRO COURA E QUENYA CORREA DE PAULA 103

contra o nepotismo da Samula Vinculante n° 13 (BRASIL,
2017, p. 17),** quando pretensiosamente se imp0s detalhes
ao cumprimento da mesma as trés esferas de governo, em
ato de claro teor ativista, revelado “[...] na configuracdo de
regra tdo normativamente densa sem intermediacao legis-
lativa e a partir de principios tdo vagos e imprecisos como
os da moralidade e da improbidade administrativa [...].”
(CAMPOS, 2014, p. 280).

No campo procedimental, portanto, a genuinidade
democrética é a que resulta da reparticdo dos poderes de
forma bem definida e as cortes constitucionais s6 atuam
com imparcialidade e independéncia se passarem ao largo
de juizos valorativos, mantendo-se em posicdo defensiva
(self-restraint), ja que o nticleo de avaliacdo moral é o contex-
to dial6gico desenvolvido no discurso de fundamentacao,
porque argumentos de politica sdo estranhos a atividade
judicante. O cidaddo, no caso, ndo se limita a participar da
politica apenas no voto periédico, mas é o elemento ativo
da interagdo comunicativa em um processo abrangente de
apreciacdo quanto aos interesses universalizdveis do ponto
de vista pragmatico e/ ou ético e a norma que passa por esse
exame prévio é depurada pelo principio da democracia par-
ticipativa e pelos direitos fundamentais para que o produto
final seja um enunciado valido.

21 Stmula STFn°13: A nomeacdo de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade
nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de
direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao
ou de confianca ou, ainda, de funcdo gratificada na administragdo publica
direta e indireta em qualquer dos poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes
reciprocas, viola a Constitui¢do Federal.
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7 Conclusao

Ao sublinhar a compreensao como existencial, a fi-
losofia heideggeriana nos tem como compreensores, que,
estando juntos dos entes e marcados pela diferenca ontolo-
gica, dispensam o dominio tedrico para fazer a hermenéutica
acontecer nao como método, mas como envolvimento num
processo circular mais originario e relativo a um ambito ir-
refletido no qual estamos inseridos e que se manifesta na in-
timidade de significados que o Dasein tem antecipadamente.

O giro hermenéutico, ao romper com a dicotomia su-
jeito/ objeto, na condicao de raiz do conhecimento, desauto-
riza algo exterior ao homem como guia da verdade, porque
nenhum ente pode ser magnificado, nem a natureza, nem
a razao, nem a lei. O sentido é, entdao, buscado na abertura
para a mundanidade e, assim, as coisas se mostram na sua
prestabilidade (o instrumento-para), o que representa a
ruptura com a abordagem categorial dos entes.

Ao depararmos com o ente Constituicdo, antes de o
definirmos, o tomamos como item de manuseio, o para-algo
dirigido a fornecer expectativas ao futuro pela insercao de
populagdes excluidas, em nome do teor substantivo que o
plendrio constituinte, refletindo historicamente a ansia pelo
rompimento do autoritarismo e da mistificacdo do Estado
Social, trouxe para a sua obra, acerca do modo de ter os
direitos fundamentais de forma efetiva, em beneficio dos
quais a legalidade se condiciona. Nesse diapasao, os tribu-
nais constitucionais funcionam em posigao de centralidade
institucional com o escopo de expressar, em derradeira fala,
a compatibilidade da politica com o Direito.

A disposicao de novos mecanismos de acionamento da
justica, as deficiéncias do sistema representativo, o aumento
da complexidade das relagdes juridicas em tempos de de-
mandas transindividuais, a ampliacao da legitimidade das
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acoes coletivas e de controle constitucional, a mobilizacao de
novos grupos reivindicadores em sucessdo aos tradicionais
partidos, a faléncia dos poderes no desenvolvimento de
acoes de cuidado com as necessidades basicas e a instabili-
dade provocada pela hipertrofia legislativa sao fatores que
influenciam o protagonismo dos juizes como fendmeno de
fora para dentro sobre os pleitos de uma sociedade, ao ponto
de resvalar numa conduta egocéntrica e autonomizada, presa
a maxima de ser o Direito unicamente o que a magistratura
quer que ele seja.

Essa caracteristica desinibida das cortes de exercer a
funcao legislativa é caminho ao cultivo de decisdes destitu-
idas de integridade e coeréncia, com margem a elementos
discriciondrios que ferem de morte a certeza e seguranca
juridicas. Registro bem presente desse voluntarismo é o
emprego das teorias da argumentagao juridica sem nenhum
critério, bastando a falacia por apelo da autoridade para im-
pressionar com o manejo, a torto e a direito, do sopesamento
e da técnica da ponderacao, capeados por um pretenso rigor
matematizante, em etapas que, sequer de longe, sdo seguidas
pelos tribunais, logo a regra da proporcionalidade chama a
colagdo o mais deslavado solus ipse.

Quando se avalia o trabalho judicante no constitucio-
nalismo democratico, as teses materiais sintonizam-se mais
propriamente com nagdes que ainda nao atingiram o grau de
maturidade sécio-econdmica e que, acentuadamente apds a
Segunda Guerra, se ligaram a Constituicoes Dirigentes que
estreitam o caminho da politica quando impdem determi-
nagdes conteudisticas ao legislador e estabelecem planos
globais para o amanha.

Em tal sentido, dar ouvido ao texto, como recomenda
a peticao gadameriana, indica a possibilidade de fazer hoje,
com o hébito da linguagem do autor, as perguntas indis-
pensaveis a ressaltar o novo, dentro do momento histérico
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vivido, e isso é empresa que desbrava o caminho da circula-
ridade hermenéutica para estabelecer prévio entendimento
da Constituicao como artefato para dar o sentido da busca
do ser auténtico do Direito e, assim, ter em elevada conta o
propésito de integragdo para superar o subdesenvolvimento,
em especial o efeito redutor das desigualdades, valendo a
hipétese de reexame do ensejo de ressignificar o papel do
Estado, mesmo na adversidade por que passam compro-
missos que déem conta de encorajar programas de ganhos
sociais, dada a determinac¢do microeconémica que sublinha
o radicalismo do mercado, enquanto denominador comum
da economia desnacionalizada.

Portanto, pensar numa Teoria do Estado conectada a
Teoria da Constituicdo ainda se mostra valido como forma
de luta em prol da dignificacdo dos compromissos assumidos
pelo poder constituinte e que ndo podem se perder ao sabor
dos interesses globalizados e da governabilidade inconse-
quente, que ultimamente tem deixado o interesse comum
para atalhar por aliancas deletérias a cidadania.
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