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Estado de Direito e tipos de juiz:
por uma tipologia ideal do ativismo judicial no Estado Constitucional

Gabriel Eidelwein Silveira®

Tamires Eidelwein?

Resumo: Este ensaio teorico retrabalha, enquanto tipos ideais, os modelos do Estado
Liberal, do Estado Social e do Estado Democratico de Direito; e a hipotese da correlagédo
destes com os modelos de atuacdo judicial descritos por Frangois Ost, respectivamente,
como juiz Japiter, juiz Heércules e juiz Hermes. Iniciamos explicando brevemente a
metodologia da tipologia ideal. Apoés, refutamos, como modelos extremos e equivocados,
tanto o “mito da toga” quanto a perspectiva do realismo juridico estadunidense.
Estabelecemos a correlacdo entre o Estado Liberal e o juiz Japiter. Problematizamos o
ativismo judicial sob uma constituigéo liberal a partir do caso estadunidense. Discutimos a
hipbtese da proeminéncia do poder executivo no Estado Social. Estabelecemos que é fraca
a correlagdo entre o constitucionalismo de tipo “social” e a atuagdo judicial descrita como
“herculana”. Por fim, confirmamos a hipdtese da correspondéncia entre o Estado
Democratico de Direito e 0 modelo de atuacdo judicial associado ao juiz Hermes.

Palavras-chave: Tipo ideal, Francois Ost, estado constitucional, ativismo judicial.

Rule of law and types of judge:
towards an ideal typology of judicial activism in the Constitutional State

Abstract: This theoretical essay reformulates, as ideal types, the models of the Liberal
State, the Social State and the Democratic State under the rule of Law; and the hypothesis
of their correlation with the models of judicial behavior described by Francois Ost,
respectively, as judge Jupiter, judge Hercules and judge Hermes. We begin by briefly
explaining the methodology of the ideal typology. Afterwards, we refute, as extreme and
mistaken models, both the “myth of the robe” and the perspective of American legal
realism. We establish the correlation between the Liberal State and the judge Jupiter. We
problematize judicial activism under a liberal constitution by looking at the American case.
We discuss the hypothesis of the prominence of the executive branch in the Social State.
We establish that there is a weak correlation between “social” constitutionalism and the
judicial behavior described as “Herculaneum”. Finally, we confirm the hypothesis of the
correspondence between the Democratic State under the rule of Law and the model of
judicial behavior associated with the judge Hermes.

Keywords: Ideal type, Francois Ost, constitutional state, judicial activism.
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Introducéo

No presente ensaio, discutimos os padrfes de atuacdo judicial, relacionando as
formas de racionalidade judicial aos grandes modelos do Estado de Direito e tratanda-os
metodologicamente como tipos ideais socioldgicos, no sentido da sociologia compreensiva
weberiana (WEBER, 1999). Este exercicio visa dar inteligibilidade ao fato do ativismo
judicial, identificando a racionalidade propria de cada um dos grandes modelos de “ideario
constitucional” e o tipo de ativismo judicial (hipoteticamente) correspondente, superando
assim interpretacdes extremadas e antagénicas, tais como o “mito da toga” (BRIGHAM,
2010; MAVEETY, 2009) e o realismo juridico estadunidense (HOLMES, 1897; GODOQY,
2013).

Para fazé-lo, trabalhamos e refletimos sobre a hipoGtese da correspondéncia dos
tipos de Estado de Direito - na teoria politica, tais como descritos por Streck e Morais
(2000) - com os “trés tipos de juiz”, conforme a conceituagdo socioldgica de Frangois Ost
(2007). Em nossa argumentacdo, igualmente, apontamos alguns pontos problematicos da
argumentacao destes autores, de forma a adequar e precisar seus conceitos, atingindo a
pureza conceitual necessaria a uma definicdo socioldgica tipica-ideal.

Adiante, neste ensaio, serdo descritos os tipos ideais do ativismo judicial,
relacionando, por hipotese, trés idearios constitucionais tipico-ideais a trés concepcdes da
funcéo judicial. Para tanto, os tipos de Estado de Direito, conforme descri¢do de Streck e
Morais (2000) - Estado Liberal de Direito; Estado Social de Direito; e Estado Democratico
de Direito - serdo correlacionados, por hipotese, ao trés modelos de atuacdo judicial,
consoante a teorizacgdo socioldgica de Frangois Ost (2007) - o juiz Jupiter; o juiz Hércules;
e 0 juiz Hermes.

Quadro 1 - Hipdtese de trabalho: correlagdo entre os tipos de Estado Constitucional e os tipos de
juiz

?
Estado Liberal de Direito ——— juiz Jupiter

?
Estado Social de Direito ———— juiz Hércules

?
Estado Democratico de Direito ————» juiz Hermes

Fonte: os autores.

Esta correlacdo € sugerida no proprio artigo classico de Francois Ost de 1993,
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intitulado Japiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez (OST, 2007) e explicitamente
trabalhada em um ensaio de Anderson de Paiva Gabriel, publicado no site Jota, em 2017
(GABRIEL, 2017), o qual tomamos como referéncia. Ao longo do ensaio, demonstraremos
que a correspondéncia entre a atitude distante do juiz Japiter é tipica da logica do Estado
Liberal de Direito, assim como a atitude unificadora de “mensageiro” das promessas
constitucionais do juiz Hermes é tipica do Estado Democrético de Direito. Entretanto,
conforme argumentamos, a atitude impositiva e “ativista” em sentido lato do juiz Hércules
ndo possui necessariamente uma forte correlacdo com a légica do Estado Social, motivo
pelo qual rejeitamos sua inclusdo como um elemento necessario do tipo ideal. Da mesma
forma, argumentamos que o conceito de Estado Social que os autores tém em vista ndo
contempla a variedade da experiéncia historica dos diversos “estados sociais”, mas apenas
ou principalmente o estado de bem-estar europeu. E, mesmo sob esta condi¢do, ndo se
pode considerar o padrdo de atuacdo do judiciario do Estado Social, tipicamente, como
sendo a de um juiz Hércules.

Com este exercicio, pretendemos contribuir para o entendimento da atuacéo judicial
nos diferentes tipos de Estado constitucional, bem como para a explicacdo do fendBmeno do

ativismo judicial, com a fixacdo de um pardmetro conceitual rigoroso (tipico-ideal).

1. A construgdo dos tipos ideais

Neste ensaio, o0s tipos ideais socioldgicos do ativismo judicial sdo construidos
aproximando, por hipétese, os modelos do Estado de Direito (v.g., STRECK; MORAIS,
2000) e os modelos de juiz (OST, 2007). A elaboragéo de tipos ideais, tal como Weber
(1999) os definiu, ndo pretende realizar uma descricdo “exata” ou “verdadeira” da
realidade social; mas, em vez disso, fornecer elementos conceitualmente precisos, em
relacdo aos quais se pode aproximar e interpretar a realidade histérica/empirica, por
comparacdo desta com o modelo ideal-abstrato. Dito modelo, no entanto, enquanto
idealidade, embora conceitualmente preciso, sera sempre uma abstracdo irreal. Em outras
palavras, os tipos ideais sdo irrealistas porque extremos®.

Por outro lado, os tipos ideais de ativismo judicial sdo “compreensivos”, no sentido
sociologico (DILTHEY, 1989; SCOCUGLIA, 2002). Isto €, enfatizam o “sentido visado”

? Nas palavras de Weber: “Quanto mais nitida e inequivocamente se construam esses tipos ideais, quanto
mais alheios do mundo estejam, neste sentido, tanto melhor prestardo seu servico, terminologica,
classificatoria, bem como heuristicamente (...). E que metodologicamente se esta muitas vezes perante a
escolha entre termos imprecisos ou precisos. Mas, quando precisos, serdo irreais e ‘tipico-ideais’. Neste caso,
porém, os Ultimos sdo cientificamente preferiveis” (WEBER, 1999, p.13 - supressao nossa).
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conscientemente pelos atores sociais envolvidos no processo descrito (WEBER, 1999, p.3),
a saber, neste caso, 0s juizes constitucionais que apresentam um comportamento decisorio
dito “ativista”. Compreensao significa, neste marco tedrico, a “apreensdo interpretativa do
sentido” (WEBER, 2000, p.6), quer dizer, a descrigcdo, pelo cientista social, do processo
mental consciente dos atores sociais, a forma como justificam e fundamentam suas
escolhas, por referéncia a um ideario compreensivel a quaisquer atores sociais (inclusive o
préprio cientista social) que saibam identificd-lo e “compreendé-lo” interpretativamente
dentro de um marco cultural (inclusive filoséfico ou ideoldgico) ou simbdlico.

Neste caso, quando se fala em Jupiter, Hércules e Hermes como “tipos ideais”,
nunca se estd diante de “um” juiz ou um grupo de juizes histdéricos especificos e
empiricamente determinaveis, pois o procedimento proprio desta metodologia consiste
precisamente em - num primeiro momento - exagerar intencionalmente algumas
caracteristicas especificas dos casos concretos a partir de pontos de vista conceitualmente
unilaterais (a critério do cientista social), de forma a constituir conceitos puros, que sao
como abstracBes extremas, a partir dos quais - em um segundo momento apenas - tornar-
se-ia possivel aproximar, comparativamente, e discutir casos empiricos e historicamente
definidos ou definiveis. E neste sentido que os modelos de ativismo judicial adiante
descritos sao “inteligiveis”.

Em nossa hipdtese de trabalho, a racionalidade - portanto, o sentido mental visado
conscientemente pelos juizes constitucionais - sera sempre referida ideal-tipicamente aos
grandes modelos de “ideario constitucional” que lhe correspondem (Liberal, Social,
Democratico de Direito), os quais sao os marcadores culturais “compreensiveis” dentro dos

quais suas operagdes mentais e decisorias sdo “compreendidas” como racionais.

2. A insuficiéncia dos modelos do “mito da toga” e do “realismo juridico”

Entendemos que a tipologia ideal do ativismo judicial descrita neste trabalho supera
interpretacdes antagonicas, extremadas e parciais, do comportamento judicial, tais como
aquelas identificaveis ao “mito da toga” (BRIGHAM, 2010; MAVEETY, 2009) ¢ ao
realismo juridico (HOLMES, 1897; GODQY, 2013).

Discutamos primeiro o mito da toga. Este corresponde a crenca dos juristas
profissionais (os préaticos), sobretudo aqueles treinados e socializados na cultura do
positivismo juridico (BOBBIO, 1995; BARZOTTO, 2007). Esta crenca baseia-se na ilusao

da possibilidade de um juiz que possa (e deva) realizar decisdes juridicas que sejam (ndo
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apenas formalmente, mas na realidade) puras operacdes ldgico-subsuntivas, em que
normas abstratas se aplicam a casos concretos que perfazem perfeitamente a hipdtese de
incidéncia abstratamente prevista, tal como na formula “Se X, entdo Y4,

Assim, o mito da toga fundamenta a visdo de uma decisdo judicial que seja
puramente técnica e de cuja constituicdo ndo participam injungdes alheias a norma juridica,
tais como as preferéncias pessoais e ideologias dos proprios magistrados (seus habitus);
nem mesmo as concepcdes de virtude profissional em disputa, que traduzem o seu contexto
mediato no “campo juridico” (BOURDIEU, 2004, p.12); nem sequer as lutas politicas no
contexto social mais amplo no qual se insere o campo. O mito da toga, assim, nutre a
ideologia da “pureza do direito”, na qual baseia-se 0 positivismo juridico, seja como
construcdo teodrica (KELSEN, 1998), seja como descricdo da atitude préatica (os habitus)
dos juristas forjados na tradi¢éo do direito continental europeu (SILVEIRA, 2020, p.164).

Com efeito, esta illusio (BOURDIEU, 1996, p.139) do campo juridico
(BOURDIEU, 2004, p.12) ndo corresponde, em geral, a operagdo mental real do juiz
decisor. A crenca em um juiz puramente técnico e em um direito absolutamente neutro
axiologicamente é melhor definida, do ponto de vista socioldgico, como uma ficcdo bem
fundada - no sentido de Durkheim (2008, p.338-339) - nas praticas reiteradas do campo, do
que como a explicacdo completa e plausivel do processo mental do tipo da racionalidade
judicial que se pensa como neutra e imparcial. Nesta ordem de ideias, 0 juiz mais
“técnico”, mais “neutro”, inclusive o intérprete mais literal - inclusive um “originalista”
vocacionado como Antonin Scalia (v.g., CALABRESI, 2007) - pratica, ele também, uma
modalidade de “ativismo”. O mentalidade judicial que se socorre ao auto-contenimento
(self-restraint) enxerga a si mesma como produto de um raciocinio puramente légico e
inarredavel, configurando, no entanto, conforme o ponto de vista socioldgico aqui adotado,
uma visdo miope e parcial, incapaz de explicar de forma valida a sua prépria pratica.

O decisor que se considera “neutro”, mesmo aquele de franca boa-fé e acima de
qualquer suspeita, também ¢ “ativista”, em sentido estrito, pois sua “neutralidade” traduz
também uma visdo de mundo, que é uma visao dentre outras que com ela concorrem e
entram em conflito; traduz uma viséo do papel do direito na sociedade, a qual reclama por

legitimidade, no conflito que estabelece contra outras visGes concorrentes no campo

4 Exemplos cléssicos da logica subsuntiva da lei: se “matar alguém”, entdo, incorrerd em pena de “reclusao,
de seis a vinte anos” (art. 121, Cédigo Penal brasileiro); ou, ainda, se “causar dano a outrem”, estara
cometendo “ato ilicito” e, portanto, ficara “obrigado a repara-lo” (arts. 186 ¢ 927, Cédigo Civil brasileiro);
ou, finalmente, se nascer “com vida”, adquirira “personalidade civil” (artigo 2°, Cédigo Civil brasileiro).
(BRASIL, 1940; BRASIL, 2002).
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juridico; traduz, assim, uma visao do Estado, da separacéo dos poderes e da propria virtude
judicial, o que é o enjeu especifico do subcampo judiciario.

Em uma palavra, colocar-se como “neutro” ¢ “técnico”, mesmo que em franca boa-
fé e pelos argumentos mais “técnicos” da ciéncia juridica, ¢ também uma tomada de
posicdo “ativista”, mesmo que se trate, neste caso, de um “ativismo conservador”.
Interpretamos assim por entender que a passividade judicial - a indiferenca da magistratura
perante o possivel impacto politico e social das disputas do campo juridico - denota, para o
bem ou para o mal, ainda que de forma nao intencional, na “aceitagdo” do status quo pelo
corpo da magistratura. Esta atitude ¢, também ela, “ativista” em sentido estrito, porque a
“passividade” e o auto-contenimento pressupdem uma conformidade ideol6gica com o
status quo, traduzida na opinido de que ndo caberia ao juiz posicionar-se mesmo diante de
flagrantes injusticas e violacgdes.

Por sua vez, o realismo juridico estadunidense (HOLMES, 1897; GODQY, 2013) -
oposto a ilusdo profissional do campo juridico, em seu polo “purista”, aqui chamada de
“mito da toga” - pretendeu mostrar que, ao decidirem, os juizes fazem, sim, politica, no
mesmo sentido em que os politicos a fazem, - quer dizer, politica ideoldgica, politica
partidaria, seja progressista ou conservadora.

A abordagem do realismo serviu para impulsionar fortemente, durante varias
décadas, a producdo de estudos na ciéncia politica estadunidense sobre a jurisprudéncia da
Suprema Corte. Nesta tradi¢do, simbolizada no trabalho fundador de Pritchett (1948) -
sobre a polarizacdo da Suprema Corte estadunidense a respeito da constitucionalidade ou
ndo do New Deal de Roosevelt -, a jurisprudéncia constitucional é classificada e
interpretada segundo um espectro ideoldgico, permitindo identificar e até predizer - com
precisdo estatistica - quais juizes votardo de forma mais conservadora ou mais liberal nesta
ou naquela matéria: regulacdo econémica, direitos civis, liberdades fundamentais, etc.

Mas h& um problema tedrico-cientifico nesta polarizacdo entre a adesdo total a
crenca da neutralidade e da tecnicidade do direito (representada pelo “mito” positivista da
toga), de um lado, e a percepc¢do, ndo totalmente equivocada, de que 0s juizes seriam
ideologicamente enviesados (representada pela escola do “realismo”), por outro. Conforme
Brigham (in SARAT, 2012), embora o realismo, baseado na intuigéo original de Pritchett,
enfatizando a dimensdo politico-ideoldgica do processo decisério dos juizes, tenha
permitido o desenvolvimento da disciplina do judicial behavior na ciéncia politica

americana (e.g. MAVEETY, 2009), o excesso de énfase no “politico”, de parte dos
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analistas, tem posto a perder o que ha e especificamente juridico no raciocinio judicial.

Nao obstante o “ativismo” dos juizes seja hoje considerado truismo entre os
comentaristas, o fendmeno, na maioria das vezes, ndao é compreendido em sua
complexidade. Na realidade, nas modernas democracias - e principalmente nos sistemas
baseados na tradicdo da Civil Law - é apenas de forma muito excepcional que os juizes
(como um Hércules) tomam decisbes baseadas Unica ou primariamente em suas
preferéncias politico-ideoldgicas e partidarias; e, se e quando isso acontece, tal é
percebido, pelo conjunto dos atores politicos e juridicos, como uma pratica escusa e
ilegitima, pois espera-se, nos Estados de Direito, que os magistrados tomem decisdes com
base no direito vigente (rule of law), e ndo com base em considera¢des “politicas” e
“ideologicas”.

Contradizendo a hipotese da aparente intencionalidade finalistica do raciocinio
judicial decisorio, baseada na evidéncia de que as decisdes empiricas dos juizes
constitucionais estadunidenses podem se classificar ideologicamente num continuum
espectro politico, do mais conservador ao mais liberal (cf. PRITCHETT, 1948), como se
planejassem, deliberadamente e em cada caso, produzir um impacto especifico no mundo e
atingir finalidades politicas especificas, advertimos, neste trabalho, a nocdo de que, no
mais das vezes, o raciocinio real dos magistrados nao é politicamente finalistico, pois se
da no espaco simbélico do campo juridico®.

Ou seja, a possibilidade de causar um impacto concreto especifico na sociedade,
ndo é, em geral, historicamente e do ponto de vista tipico-ideal, a consideracdo primaria
mais importante que um juiz tem em vista no momento de decidir. As decisfes judiciais
sdo produzidas por sistemas unificados de disposi¢cdes profissionais incorporadas, 0s
habitus juridicos. Logo, o conjunto das decisGes de um mesmo magistrado ou de um
mesmo grupo de magistrados, enquanto praticas sociais, apresentardo a aparéncia exterior
de coeréncia e alinhamento ideoldgicos, mesmo que tal ndo tenha sido necessariamente
pretendido pelos proprios agentes. Em duas palavras: o direito ndo € sempre e
necessariamente “politico”, em sentido lato, pois o campo e a racionalidade juridicos
possuem uma autonomia relativa.

Além disso, em razdo da complexidade do fenémeno constitucional

> Segundo Bourdieu: “¢ assim, porque os fins ditos objetivos, que s6 se revelam, no melhor dos casos, tarde
demais e do exterior, nunca séo apreendidos e postos como tais de modo imediato, na prépria préatica, por
nenhum dos agentes, nem mesmo pelos mais interessados - aqueles que teriam mais interesse em fazer deles
os seus fins conscientes (...)” (BOURDIEU, 2004, p.86 - supressao nossa).

36
CAMPOS NEUTRAIS - REVISTA LATINO-AMERICANA DE RELACCES INTERNACIONAIS,
Rio Grande, V. 4, N. 1, p. 30-63, jan- abril de 2022  ISSN 2596-1314



Estado de Direito e tipos de juiz:
por uma tipologia ideal do ativismo judicial no Estado Constitucional
Gabriel Eidelwein Silveira e Tamires Eidelwein

contemporaneo, os juizes sdo chamados, cada vez mais, a decidir casos cuja solugdo néo
seja Obvia, ndo havendo uma resposta Unica e necessaria que decorra logicamente das
normas positivas vigentes (a lei), do precedente estabelecido e dos fatos em litigio. Diante
da contingéncia da solucdo juridicamente “correta” destes hard cases (DWORKIN, 1975),
0s juizes tomardo decisbes que serdo fatalmente interpretadas como ativistas, pelos
cientistas sociais e pelos comentaristas. Estas decisdes podem ser consideradas ativistas, na
acepcao estrita, segundo nosso ponto de vista, apenas porque expressam disposicdes
correspondentes a visdes de mundo e visGes do direito subjacentes dos juizes,
identificAveis e classificaveis com algum critério, as quais ndo decorrem necessaria e
univocamente das regras de direito vigente: expressam, entdo - e ndo h4 como ndo ser
assim - algum “voluntarismo” por parte do decisor.

Mas ha de se compreender a verdadeira natureza das tomadas de posigao “politicas”
dos juizes nos Estados de Direito, isto €, naquelas formacGes politicas caracterizadas pela
legalidade identificada a um ideario constitucional definido ou identificavel.
Excepcionalizemos 0s casos espurios em que 0s juizes comportam-se abertamente como
agentes politicos, quer dizer, como “Hércules” - desprezando a razdo juridica, para
argumentar de forma ideologica e visando agradar ao seu “eleitorado” segundo uma légica
plebiscitaria. Estabelecamos que, como regra e no tipo ideal, o ativismo “politico” (stricto
sensu) dos juizes possui natureza diversa do ativismo politico (lato sensu) dos politicos.
Pois, embora os juizes tomem decisdes inarredavelmente contingentes e enviesadas por
suas preferéncias, o fazem, tipicamente, nos marcos de uma racionalidade juridica, isto é,
por referéncia a um ideario constitucional e a uma metodologia razoavelmente aceita pela
comunidade dos intérpretes. Em outras palavras, quanto ao sentido visado, as decisdes
“ativistas” dos juizes fundamentam-se tipicamente em um conjunto de normas, principios e
valores constitucionalmente estabelecidos.

Para este argumento, pouco importa que o sentido e o alcance das normas
constitucionais seja, ele proprio, objeto de controvérsia no campo juridico. O que faz com
gue o ativismo judicial seja diferente do ativismo politico € o fato de ele expressar-se
segundo a linguagem formal e a ldgica prépria dos jogos e lutas do campo juridico, o qual
é relativamente autbnomo perante o campo politico e com ele ndo se confunde
(BOURDIEU, 2004, p.163-164). A questdo de saber se e em que grau a argumentacao
juridica, formalmente expressa nas sentencas judiciais, pode ser considerada a expressao

sincera do real raciocinio dos magistrados, permanece em aberto, devendo ser investigada
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caso a caso. Nao obstante, pelos motivos recém expostos, tomamos como premissa, neste
trabalho, que tanto a visdo idealizada de uma decisdo puramente técnica e isenta de
pressupostos sociais, expressa no mito da toga, quanto a abordagem cinica do realismo,
segundo a qual todas decisdes judiciais sdo automaticamente politico-partidarias, sdo
leituras equivocadas e incompletas.

Portanto, exploraremos, neste trabalho, as figuras dos trés tipos de juiz - Japiter,
Hércules e Hermes - elaborada por Francois Ost (2007), correlacionando-as, por hipdtese,
com os trés tipos de Estado Constitucional - Liberal de Direito, Social de Direito e
Democratico de Direito (STRECK; MORAIS, 2000), a fim de esclarecer, no tipo ideal, a
natureza do “ativismo judicial” em cada quadro inteligivel/compreensivo de interpretagdo

juridico-constitucional.

3. O Estado Liberal de Direito “classico” e o juiz Jupiter

Para o exercicio mental proposto neste trabalho, o ponto de partida da construgdo
dos tipos ideais sociolégicos do ativismo judicial serd o estabelecimento da
correspondéncia entre o ideario constitucional do Estado Liberal de Direito, consoante a
conceitualizacdo de Streck e Morais (2000), e o0 modelo de atuacdo judicial descrito por
Ost (2007) como Juiz Jupiter.

A primeira forma propriamente moderna de constitucionalismo foi, com efeito, o
constitucionalismo liberal dos séculos XVII e XVIII, baseado no liberalismo politico, o
qual se desenvolveu historicamente como um dos principais produtos das revolucdes
burguesas, em especial a Revolucdo Inglesa (1688), a Revolucdo Francesa (1789) e a
Independéncia dos Estados Unidos (1766). Neste contexto, o principio da legalidade
emerge como uma das tonicas fortes do ideéario do Estado Liberal de Direito, estando 0s
limites da atuacdo estatal definidos pela lei, 0 que se traduz na ideia - ainda presente no
constitucionalismo contemporaneo - de que o Estado ndo possui sendo o0s poderes
especificos que a lei expressamente lhe confere, enquanto o cidaddo ndo pode ser obrigado
a fazer ou deixar de fazer qualquer coisa sendo aquilo que a lei expressamente o obrigue ou
proiba®.

Um dos legados mais importantes da Revolugdo Inglesa, estabelecido a partir da

® Esta visdo, que subordina o soberano & lei, ja aparecia na Bill of Rights inglesa de 1689, a qual estabelecia,
por exemplo, o seguinte: “Que o pretenso poder régio de suspender a vigéncia ou a execugdo das leis, sem o
consentimento do Parlamento, € ilegal; Que o pretenso poder régio de dispensar da obediéncia as leis, ou da
sua execugdo, como foi feito ultimamente é ilegal” (COMPARATO, 2010, p.108-109).
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Bill of Rights, foi particularmente o principio da supremacia do parlamento, o qual
distingue a variante do constitucionalismo inglés das demais culturas constitucionalistas
liberais que a sucederam. Além deste aspecto institucional, a Bill of Rights inglesa
consagrou alguns dos direitos fundamentais de “primeira geragao” (BONAVIDES, 2005,
p.562-564), tais como o direito de peticdo, a proibicdo de penas inusitadas, cruéis e
excessivas e a necessidade de formagdo prévia de culpa para a aplicacéo de penas e multas
(formulagdo primitiva do principio do “devido processo legal”). Em geral, estas nogodes
remontam ao pensamento liberal de John Locke (1998)’. Na obra do filésofo inglés do
século XVII, j& aparecem fundamentos filosoficos que justificam o parlamentarismo na
Inglaterra, onde o chefe de governo € o primeiro ministro, um “deputado”, lider do partido
da maioria na Camara dos Comuns®.

Em razdo do principio da supremacia do parlamento, no parlamentarismo inglés, as
leis constitucionais sdo aprovadas e revogadas pelo préprio parlamento, sem a necessidade
de um processo solene formal diferenciado ou de um quérum especial distinto daquele
necessario para aprovar a legislagio comum®. Pelo mesmo motivo, ndo existiu
historicamente, na Inglaterra, um tribunal constitucional encarregado do judicial review

das leis aprovadas pelo parlamento. N&o existe um principio de supremacia constitucional

7 A filosofia politica lockeana pode ser resumida esquematicamente como segue: no estado de natureza,
existem direitos naturais, dentre os quais o mais importante ¢ a “propriedade”, conceito amplo o qual inclui
tanto os proprios bens quanto a integridade fisica do individuo; o homem, que € racional, com base na
experiéncia e na razéo, é capaz de discernir quais sejam os seus direitos naturais; os direitos, assim, pré-
existem & formacéo do corpo politico e sdo conhecidos pelo homem no estado de natureza; estes direitos, no
entanto, ndo gozam de qualquer protecdo no estado de natureza, porque, na auséncia de um poder coletivo
que obrigue a respeitar a propriedade alheia, ndo se pode esperar que ninguém seja justo o bastante para punir
a si mesmo em caso de violag¢do; portanto é necessario que os individuos, através de um pacto social,
constituam o soberano, abrindo méo de fazer a justica privada e dotando o soberano, assim constituido, de
poderes bastantes para proteger a propriedade individual; a finalidade do soberano é proteger a propriedade
individual; quando ele ndo o faz, torna-se opressor, surgindo, para os governados, um direito legitimo a
resisténcia; o soberano precisa ter a forma de um “corpo coletivo”, porquanto o executivo, se correspondesse
a um homem apenas, ndo deixaria jamais de estar em estado de natureza relativamente aos governados,
jamais sendo justo o bastante para punir a si mesmo em caso de violagéo.

.0 primeiro ministro ¢ eleito de forma indireta, para mandato por prazo indeterminado, o qual somente é
perdido se renunciar ou se for destituido pelo préprio parlamento, mediante aprovacdo de mocdo de
desconfianga, em um processo puramente politico que (diferentemente do impeachment do presidente da
republica no presidencialismo) independe do cometimento de qualquer ilicito.

° E um cliché entre os estudantes de direito afirmar que a Inglaterra ndo possua uma constituicdo escrita, o
que ¢ apenas “meia verdade”. Com efeito, a Inglaterra ndo possui uma “constituicdo formal”, tal como a
define a teoria constitucional (BONAVIDES, , 2005, p.171-175), isto é, um Gnico documento formal,
chamado “Constitui¢do”, aprovado solenemente em processo constituinte, consoante as formalidades
consentidas como necessarias para a sua validacéo juridica. Mas a Inglaterra possui, sim, leis constitucionais
escritas, as quais sdo todos os documentos legais aprovados ou reconhecidos pelo parlamento, os quais
possuam um “contetido” materialmente constitucional, isto €, normas que tratem especificamente sobre os
direitos fundamentais ou a organizagdo dos poderes do Estado, dentre as quais podemos citar, a titulo de
exemplo: a Magna Carta de 1215; a Petition of Rights de 1628; o Habeas Corpus Act de 1679; a prdpria Bill
of Rights de 1689; o Act of Settlement de 1701; e assim por diante.
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no sistema juridico inglés, porquanto a supremacia politica pertence ao parlamento™. Com
0 advento da Unido Europeia, entretanto, a Inglaterra aprovou o Human Rights Act, de
1998, incorporando a Convencao Europeia de Direitos Humanos ao direito constitucional
inglés, bem como aceitando criar um Tribunal Constitucional, o que foi feito com o
Constitutional Reform Act, de 2005. Estas novas instituicdes, no entanto, ndo significam
que a Inglaterra tenha abjurado o principio maior do seu constitucionalismo, a supremacia
do parlamento, ainda sendo bastante restritas as condicdes para o judiciario agir
“politicamente”n.

Por sua vez, a Revolugdo Francesa (1789), amparada no pensamento de fildésofos
iluministas - v.g. como Rousseau (1996), Voltaire (2008), Montesquieu (1996) e o préprio
John Locke (1998) -, legou aquela que é considerada a méde de todas as modernas
declaragdes “universais” de direitos humanos (EIDELWEIN; SILVEIRA, 2019): a
Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789 (FRANCA, s.d.).
Sistematizagdo das principais prerrogativas as quais classificamos contemporaneamente
como correspondentes aos direitos humanos de “primeira geragdo” (BONAVIDES, 2005,
p.562-564), ndo apenas a Declaracdo francesa estabelece, com clareza doutrinaria, 0s
direitos civis e politicos, como estabelece alguns dos principais aspectos institucionais do
regime de garantias*2. A influéncia dos filésofos pode ser notada no préprio teor literal dos
artigos da Declaracdo, forjando o ideério liberal, com os direitos de primeira geracdo e 0s
principios de direito publico pertinentes. A no¢do de que “os homens nascem e sdo livres e
iguais em direitos” (artigo 1°) parece decorrer diretamente do Contrato Social de Rousseau
(1996). Ja o reconhecimento da propriedade como um dos direitos mais fundamentais
(art.17), do principio da legalidade (art. 4°), bem como do direito de resisténcia a opressdo

(art. 2°) seguem a légica da argumentacdo de Locke (1998), sistematizada na nota de

1% Nas palavras de Barroso: “ndo ha uma lei superior a vontade do Parlamento e, consequentemente, ndo
existe controle de constitucionalidade” (BARROSO, 2018, p.39).
' A Corte Constitucional pode declarar apenas a “incompatibilidade” das leis aprovadas pelo parlamento em
relagdo aos direitos humanos fundamentais. Esta medida ndo tem o efeito de invalidar a lei, como acontece
tipicamente no judicial review da Suprema Corte dos Estados Unidos e nas ADIs (acdo direta de
inconstitucionalidade) do STF brasileiro, inspiradas no direito alemao contemporaneo. Na Inglaterra, cabe ao
parlamento, com sua supremacia, decidir se reforma ou ndo sua legislacdo, com base na declaragao de
incompatibilidade.
12 Conforme Eidelwein e Silveira, “na Declaragdo estdo contidos os direitos do individuo contra os possiveis
abusos por parte do Estado, isto é, a matriz conceitual e filos6fica dos Direitos Humanos de primeira geracao:
liberdade, igualdade (formal), propriedade, direito de resisténcia. Ela também apresentou, com uma
sistematicidade inédita até entdo, na histdria, varios principios que vieram a constituir, historicamente, as
bases do Direito Constitucional: a soberania popular; o principio da legalidade; a lei como expressao da
vontade geral; o dever de 0s governantes prestarem contas por sua administracdo; e a regra da separagdo dos
poderes (EIDELWEIN; SILVEIRA, 2019, p.116).
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rodapé n.7 acima. Ademais, as liberdades de opinido e de religido (art. 10), de expressao e
de imprensa (art.11) sdo legatarias do pensamento de Voltaire (2008).

Quanto aos “aspectos institucionais” (direito publico) do regime de garantias, dois
principios decorrem, sem duvida, do pensamento de Rousseau (1996): a soberania popular
(art. 3°) e a nocgdo da lei como expressdo da vontade geral (art. 6°). Por fim, a regra da
separacdo dos poderes (art.16) é sabidamente inspirada na prelecéo de Montesquieu®.

No que tange a atuagdo do judiciario, ha um aspecto, nesta ‘“engenharia
institucional” a francesa, que remonta igualmente a obra de Montesquieu (1996) e a
Revolucdo: a relacdo entre o juiz e a lei. Essa nogéo, conhecida pela expressao juge bouche
de la loi, denota a vinculacdo absoluta da atuacdo judicial a legalidade e, assim, o
esvaziamento das dimensdes criativas e interpretativas da atividade judicial e a concepcao
da jurisdicdo como atividade puramente técnica. Nesse sentido, Montesquieu referia
literalmente que “dos trés poderes dos quais falamos, o de julgar ¢, de alguma forma, nulo”
(1996, p.172); e ainda: “... os juizes da nac¢ao sdo apenas, como ja dissemos, a boca que
pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados que ndo podem moderar sua forca, nem
seu rigor” (idem, p.175).

O jurisdi¢do tecnicista e “boca da lei” ¢ uma instituicdo necessaria a uma nagao que
nutre uma desconfianca historica da magistratura (ROUSSELET, 1968), em razdo de uma
série de abusos e decisdes arbitrarias, protagonizados tanto pelos juizes do Antigo Regime
quanto pelos préprios tribunais revolucionarios, constituindo um tracgo distintivo da cultura
juridica francesa. Foi para proteger o Estado dos abusos dos tribunais e prevenir a
intromissdo destes na administracdo publica que a imaginacdo da engenharia politica
francesa concebeu o desenho institucional Gnico de seus tribunais, com duas ordens de
justica independentes. O “dualismo francés”, como Garapon (1996) define este
particularismo da justica na Franca, caracteriza-se pela existéncia concomitante de duas
ordens judiciarias distintas e independentes que ndo se comunicam entre si em nenhuma
instancia organizacional e em nenhum grau de jurisdi¢do: a justica judiciaria e a justica
administrativa'® (BELL, 2008).

3 Segundo a cléassica licdo de Montesquieu, em O Espirito das Leis, “tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem, ou 0 mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de fazer
leis, o de executar as resolugdes publicas, e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares”
(MONTESQUIEU, 1996, p. 168).
! Conforme Silveira e Eidelwein, “com o objetivo de salvaguardar os poderes politicos de virtuais abusos
dos juizes, os franceses adotaram uma solugéo radical: a divisdo do sistema judicial em duas ordens, a
judiciaria e a administrativa. Ndo existe qualquer intercruzamento entre estas duas ordens em qualquer
instdncia ou competéncia, nem sequer possibilidade de recurso para algum tribunal centralizado de maior
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A ordem judiciéria abrange os 6rgdos judiciarios ordinarios, com tribunais comuns
e de pequenas causas, civis e criminais, além de outros especializados conforme a matéria
juridica, possuindo tribunais de primeira instancia e tribunais de recurso, tendo no seu
apice a Cour de Cassation. Este Tribunal de Cassacdo, por sua vez, ndo pode ser
confundido com um Tribunal Constitucional, pois sua tarefa se resume a resolver as
questdes de direito controversas e entdo a referir o dossier a uma cour d’appel diferente
daquela que proferiu a decisdo cassada para que emita nova decisdo sobre 0 mérito a luz de
suas diretrizes (BELL, 2008, p.29). Os juizes da ordem judiciaria, 0s quais sdo bastante
técnicos e em geral se aproximam ao tipo ideal do juiz bouche de la loi burocrético, tém
seu recrutamento por concurso publico aberto aos graduados nas faculdades de direito
(GARAPON, 1996), devendo os aprovados realizarem curso de dois anos na Ecole
Nationale de la Magistrature (ENM) em Bordeaux (BELL et al., 2008, p.64-65).

Diferentemente, a ordem administrativa, que €é profissional e aristocratica
(GARAPON, 1996), tem jurisdicdo restrita a disputas de direito administrativo (BELL et
al., 2008, p.59) e uma carreira considerada prestigiosa, com ares de nobreza (BOURDIEU,
1989), a qual pressupde a prévia graduacio na Ecole Nationale d’Administration (ENA)
ou, excepcionalmente, a rota exterior, permitindo a nomeacdo de funcionarios publicos em
diferentes estagios de sua carreira pelo governo. No &pice da ordem administrativa esta o
prestigioso Conseil d Etat, mais alta corte administrativa francesa, que também possui uma
funcéo consultiva ao poder executivo™.

A “castracdo” dos aspectos criativos da atividade judicial coincide sinergicamente
com outros dois aspectos da cultura juridica francesa que se retroalimentam, os quais
merecem ser considerados: a codificacdo e o positivismo juridico. A codificacdo - presente

na cultura juridica francesa desde o Code Napoléon, de 1804, até o Code du Travail, de

hierarquia, ao modo de um Tribunal Constitucional. Em contraste com o sistema americano, ndo ha um
tribunal constitucional no pice da estrutura judicial. Entretanto, como veremos, na Franca, existe um
Conselho de Constitucional, o qual ndo participa desta estrutura judicial”’(SILVEIRA; EIDELWEIN in ROJO
etal., 2016, p.125 - traducdo livre do inglés). Além disso, o Conseil Constitutionnel ndo é um tribunal
constitucional, 6rgéo que estd absolutamente ausente - tenha-se bem claro - do desenho institucional francés,
em quaisquer de suas possiveis variagdes. Em lugar disto, como uma particularidade do sistema, sob a
Constituicdo de 1958 (FRANCA, 2008), - artigos 56 a 63 -, existe um procedimento especifico, de
verificacdo da conformidade dos projetos de lei com a Constituicdo, o qual se processa perante o Conseil
Constitutionnel, como incidente do processo legislativo (BARROSO, 2018, p.58).

B Segundo Boyron, “em 1945 a Ecole Nationale d’ Administration (ENA) foi criada para unificar o
recrutamento dos funciondrios publicos civis franceses e esta escola de elite (grande école) tornou-se a porta
de entrada para os juizes administrativos. Dependendo da performance dos candidatos ao concluir a ENA,
eles poderdo escolher entre cargos no servigo piblico civil ou nos tribunais administrativos. O Conseil d’Etat
é tdo prestigioso que apenas 0s mais excelentes graduados da ENA (os ‘enarcas’) terdo a opgéo de se
tornarem auditeurs, o ranking inicial no Conseil d’Etat (todos os cargos neste nivel sdo nomeados dentre
egressos da ENA) (BOYRON in BELL et al, 2008, p,66 - tradugdo livre do inglés).
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1910, etc. - é um legado do racionalismo iluminista e integra a prépria identidade nacional
francesa (BELL, 2008, p.56). A ideia de possibilidade de um codigo de leis repousa na
pretensdo racionalista de se articular sistematicamente, de forma conceitualmente precisa e
consoante uma hierarquia logica, o conjunto das normas de uma ordem juridica nacional.

O positivismo juridico, por seu turno, traduz uma filosofia do direito - préxima
daquela do mito da toga (BRIGHAM, 2010; MAVEETY, 2009) - que identifica o direito a
norma juridica e pergunta-se sobre a “validade” da norma juridica - e a fortiori das
decisfes judiciais - com base apenas na ldgica interna e na hierarquia da ordem juridica
positiva (BOBBIO, 1995), juizo puramente técnico-cientifico e ndo-valorativo (KELSEN,
1998), o qual prescinde totalmente do questionamento sobre a justica das leis ou o seu
impacto na sociedade.

Muito embora a Franca possua hoje um diversificado e generoso bloc de
constitutionnalité - isto é, uma carta de direitos fundamentais abrangente -, 0 que a
qualifica contemporaneamente como um estado social avangado (SILVEIRA, 2020,
p.110), é notdrio que o sistema francés ndo construiu historicamente nenhum mecanismo
de controle judicial repressivo da constitucionalidade das leis*®.

Nos termos do predmbulo da Constitution de la République Francaise de 1958
(FRANCA, 2008), o bloc de constitutionnalité - equivalente francés da Bill of Rights
estadunidense de 1791 (ESTADOS UNIDOS, s.d.) e do artigo 5° da Constituicéo brasileira
(BRASIL, 1988) - inclui a Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen de 1789, o
predmbulo da constituicdo revogada de 1946 e a Carta Ambiental de 2004 (FORMERY,
2014, p.7). Assim, este equivalente francés de uma carta de direitos fundamentais
contempla as diferentes geracdes dos direitos humanos - civis, politicos, sociais e
ambientais. Mesmo assim, como sugerimos acima, os tribunais franceses, que sdo mais
burocratico-positivistas, no estilo “boca da lei”, ndo aplicam diretamente a Constitui¢do a
casos concretos, sendo notdrio, nesse sentido, que os autores ndo incluam os juizes no rol
dos intérpretes legitimos da constituicdo francesa (BELL, 2008, p.2004-2007). Neste
contexto, esta claro que o bloco de constitucionalidade serve mais como diretriz para o
legislador ordinario do que para os magistrados, dada a historica auséncia de uma
instituicdo como o judicial review no sistema francés. Logo, em um sistema marcado pelo

positivismo juridico e pela neutralizacdo da hermenéutica constitucional pela magistratura,

A premissa era verdadeira pelo menos até a implantagdo do instituto da question prioritaire de
constitutionnalité em 2008 (CONSEIL..., s.d.), que instituiu, pela primeira vez na Franca, uma modalidade
de controle repressivo, concreto e incidental da constitucionalidade das leis.
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o0 ativismo politico dos juizes franceses tende a ser a excecdo, lhe servindo de exemplo
alguns casos raros de combate a corrupgdo protagonizado por alguns petits juges
(GARAPON, 1996).

A atitude tipica-ideal do magistrado “burocrata” francés, entdo, é bastante proxima
do modelo do juiz Japiter, definido por Frangois Ost (2007), conforme veremos adiante,
aquela que o coloca longe da politica e dos problemas sociais, atuando como “boca da lei”,
fortemente vinculado a legalidade e reproduzindo a vontade do legislador (GABRIEL,
2017); este juiz aplica um direito sagrado e transcendente a realidade préxima, em vista de
uma pirdmide escalonada de normas e baseando-se em codigos de lei (OST, 2007,
p.102)".

O (...) juiz Jupiter, tipico do Estado Liberal Classico, e que se limitava a atuar
como boca da lei, isto é, limitava-se a reproduzir a vontade do legislador. As
partes atuavam com autonomia, sendo a intervencao do juiz reduzida ao minimo.
Esclareca-se que o Estado Liberal se estruturava nos direitos de liberdade, com
predominio do Legislativo (do qual emanava o Direito) e da forga social
hegemdnica da época (burguesia), forjando o chamado Império da Lei,
fortemente ligado ao principio da legalidade (a Era do Positivismo) (GABRIEL,
2017 - supressao nossa).

O juiz Jupiter, teorizado por Ost, &, ideal-tipicamente, o juiz do Estado Liberal®®

burgués classico, do positivismo juridico, do devido processo legal, neutro e imparcial, do
self-restraint; e corresponde bem a ideacdo que fazemos do Estado Liberal “classico” a

partir das experiéncias historicas do constitucionalismo inglés e francés.

4. Estado Liberal e ativismo judicial: o caso estadunidense

Entretanto, a questdo torna-se mais complexa quando investigamos se 0 modelo de
juiz Japiter corresponderia, ou ndo, a atuacdo da magistratura nos Estados Unidos, como

sugerido pela hipotese tedrica inicial. Como sabemos, o constitucionalismo estadunidense

v Francois Ost descreve a perspectiva que um juiz Jupiter tem do direito nos seguintes termos: “Tomemos o
modelo da pirdmide ou do cédigo. O chamaremos de Direito jupteriano. Sempre proferido desde cima, de
algum Sinai, este Direito adota a forma da lei. Se expressa no imperativo e da preferéncia a natureza do
proibido. Busca inscrever-se num depdsito sagrado, tabuas de lei ou c6digos e constituigdes modernas. Desse
foco supremo de juridicidade emana o resto do Direito na forma de decisdes particulares. Esboga-se uma
pirdmide, impressionante monumento que atrai irresistivelmente o olhar para cima, até este ponto focal de
onde irradia toda a justica. Evidentemente, esse Direito jupteriano estad marcado pelo sagrado e pela
transcendéncia” (OST 2007, p.102 - traducéo livre do espanhol).
'8 Segundo Streck e Morais, “pode-se definir o Estado Liberal de Direito como sendo um Estado cuja fungéo
principal é estabelecer e manter o Direito cujos limites de ac&o estdo rigorosamente definidos por este (...). O
gue se observa, portanto, € que no seu nascedouro o conceito de Estado de Direito emerge aliado ao contetdo
préprio do liberalismo, impondo, assim, aos liames juridicos do Estado a concregdo do ideario liberal no que
diz com o principio da legalidade - ou seja, a submisséo da soberania estatal a lei -, a divisdo dos poderes ou
funcdes e, a nota central, a garantia dos direitos individuais” (STRECK; MORALIS, 2000, p.86 - supressdes
nossas).
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compde “doutrinariamente” o quadro do constitucionalismo liberal classico no limiar dos
séculos XVIII e XIX, ao lado do constitucionalismo inglés e francés. Entretanto, as
diferencas entre a engenharia constitucional francesa e estadunidense sdo notaveis. Neste
contexto, chamamos a atencdo, resumidamente, para dois pontos de comparacdo: 0S
direitos fundamentais, por um lado; e o padréo de atuacéo judicial, por outro.

Em primeiro lugar, a Bill of Rights americana (ESTADOS UNIDQOS, s.d.),
composta pelas 10 primeiras emendas a Constituicdo dos Estados Unidos, promulgadas em
1791, onde estdo dispostos os direitos e garantias fundamentais - analogamente ao bloc de
constitutionnalité francés e ao artigo 5° brasileiro, este bem conhecido entre nés - possui
um carater francamente liberal. Quer dizer: os Estados Unidos constitucionalizaram apenas
os direitos civis e politicos, aqueles ditos de “primeira geracao” (cf. BONAVIDES, 2005,
p.562-564), protegendo o individuo contra possiveis abusos provenientes do excesso de
poder do Estado (liberdade de expressdo, liberdade de religido, inviolabilidade de
domicilio, etc.). Nesse contexto, podemos dizer que o padrdo da “cidadania constitucional”
estadunidense se estabelece filosoficamente ligado ao principio liberal do laissez-faire.

Comparativamente, esse “espirito” liberal da cidadania estadunidense apenas
coincide com o modelo francés, em termos historicos, por um periodo limitado. Como
dissemos acima, a Franga “evoluiu” institucionalmente para um padrdo de
constitucionalismo “social” - logo, afastando-se institucionalmente do modelo do Estado
Liberal “classico” -, chegando a constitucionalizar direitos trabalhistas e sindicais ja no
Preambulo da Constituicio de 1946, da IV® RepuUblica (p6s-guerra)'®®. Ja os Estados
Unidos permaneceram ‘“‘constitucionalmente liberais”, o que explica a grande resisténcia da
Suprema Corte em reconhecer a constitucionalidade das leis sociais do New Deal por
ocasido de sua implantacao nos anos 1930 (PRITCHETT, 1948).

A matriz ideolégica e filoséfica liberal foi preservada quanto a dimensdo da
cidadania constitucional nos Estados Unidos, restrita aos direitos civis e politicos.
Entretanto, no que toca ao padrdo de atuacdo judicial, as praticas judiciarias e a
institucionalidade desenvolvidas, ao longo dos séculos XIX e XX, se afastaram fortemente
do padrao “jupteriano” a que deveriam, hipoteticamente, corresponder.

Desde a fundacdo dos Estados Unidos, os federalistas defendiam a tese (#78) de

% 0 Preambulo da Constituicio da IV* RepUiblica francesa de 1946 ainda esta em plena vigéncia, integrando
0 “bloco de constitucionalidade" da Constituigdo vigente da V* RepUblica de 1958.
2% Também o Brasil, jana Constituicdo de 1934 (BRASIL, 1934), incorporava direitos sociais (trabalho,
sindicalismo, educacéo, etc.), tal como ocorre, de forma mais analitica e desenvolvida, na Constitui¢do atual
(BRASIL, 1988).
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que o judiciario deveria funcionar como o guardido da delegacdo constituinte originaria,
contra a qual o legislador comum, como delegado, ndo poderia agir (HAMILTON in
MADISON; HAMILTON; JAY, 1993, p.478-ss). A supremacia constitucional
instrumentalizou-se institucionalmente a partir do célebre caso Marbury v. Madison de
1803, com a implantagdo do judicial review, quer dizer, do controle de constitucionalidade
das leis pelo judiciario - o que implicou numa verdadeira “revolu¢do” na concepgdo do
papel do judiciario no Estado Constitucional.

Desde entdo, em inumeras ocasifes, a Suprema Corte dos Estados Unidos
pronunciou-se sobre temas controvertidos da vida social, ora restringindo o alcance da Bill
of Rights - como em Dred Scott (1857), Plessy v. Ferguson (1896) e Schenck v. United
States (1919) -, ora os ampliando, - como em Brown v. Board of Education (1954),
Miranda v. Arizona (1966) e Roe v. Wade (1973). Ao longo de seus dois séculos de
historia, nem sempre a Corte atuou apenas como “legislador negativo”, invalidando leis
consideradas inconstitucionais, chegando, ao contrario, a atuar propositivamente em varias
ocasides. Assim, nos momentos mais ‘“progressistas” da Corte, como na chamada
"revolugdo constitucional de 1937” (BRINKLEY, 2005) e durante a Court Warren (1953-
1969) (HORWITZ, 1993), difundiu-se a concep¢do de que alguns juizes da Suprema
Corte, em sua atuagdo, eram “ativistas”, enquanto outros eram auto-contidos
(SCHLESINGER JR, 1947).

Pareceria, segundo esta concepc¢do - equivocada a nosso ver -, que 0s juizes auto-
contidos estariam observando fria e “jupterianamente” a Lei, mantendo a devida distancia
das partes e dos conflitos sociais, enquanto os ditos “juizes ativistas” estariam “abusando”
da jurisdicao e fazendo politica, impondo “herculanamente” suas preferéncias politicas e
sua visdo ideoldgica. Entretanto, para nos, a questdo é datada e esta mal colocada, como
demonstramos acima no debate a respeito do “mito da toga” e do realismo. Na verdade, o
campo juridico estadunidense comecou-se a dividir, nos momentos politicamente mais
polarizados, entre duas correntes hermenéuticas antagénicas: o ‘“‘originalismo”
(CALABRESI, 2007) - segundo a qual o sentido da constituicdo deve ser buscado na
intengdo dos constituintes originarios - e a perspectiva da constitui¢do como “documento
vivo” - segundo a qual o sentido da constituicdo deve ser adaptado ao momento historico
(HORWITZ, 1993).

Assim, entendido que tanto o “originalismo” quanto o “documento vivo” sdo

perspectivas “ativistas”, em sentido estritamente juridico, porém aceitas pela comunidade
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dos intérpretes, a questdo se desloca. A questdo j4 ndo seria saber se 0s juizes
constitucionais estadunidenses seriam ou n&o ativistas, mas a que padrdo de atuacdo
judicial seu comportamento decisorio corresponderia.

Assim, em nossa perspectiva, o comportamento judicial pautado no “originalismo”
corresponde tipicamente a atuagdo do juiz como “Jupiter”, na conceituagdo do Francgois
Ost (2007), remetendo a ideagdo do Estado Liberal “classico” ¢ fundamentando-se no
“liberalismo™ e no “positivismo”. J& o comportamento judicial baseado na ideia do
“documento vivo” tipicamente corresponderia a atuacdo como juiz “Hermes”,
fundamentando-se no “neoconstitucionalismo” (MOLLER, 2011) e aproximando-se da
ideacdo do contemporaneo Estado Democratico de Direito. Ambas as atuagdes s&o
“ativistas” apenas em sentido estrito (juridico), sendo aceitas como posicdes validas em
disputa dentro do campo juridico. Nessa ordem de ideias, apenas uma atitude “ativista”
herculana deveria ser, sob nosso ponto de vista, de plano, compreendida como impropria
ao estado de direito.

5. O tipo ideal do “Estado Social” e a (hipotética) proeminéncia do executivo

Prosseguindo no exercicio proposto, para construcdo dos tipos ideais sociol6gicos
do ativismo judicial, neste capitulo investigamos a hipotese da correlacdo entre o ideario
constitucional do Estado Social de Direito (cf. STRECK; MORAIS, 2000) e o modelo de
atuacao judicial do chamado “juiz Hércules” (OST, 2007). Esta hipotética correlagdo, a
qual ja aparecia na teorizacdo original de Francois Ost (2007, p.103), é explicitamente
trabalhada por Anderson de Paiva Gabriel (2017), conforme veremos.

O Estado Social de Direito ¢ um tipo de estado ‘“constitucional” ao qual
corresponde o ideério politico emergido da crise do liberalismo e da critica as mazelas do
capitalismo no século XX. E, portanto, legatario do pensamento filosofico e econdmico
que elevou a “questdo social” a sua dignidade de problema politico (marxismo,
keynesianismo, etc.), denunciado a questdo das desigualdades materiais na sociedade
industrial (a proletarizacdo da sociedade) e a incapacidade de um direito apenas
formalmente igualitario e de um Estado neutro e distante - por assim dizer, “jupteriano” -
em promover igualdade material e bem-estar social. E, assim, contemporaneo da formagéo
dos partidos de massa (DUVERGER, 1970) e dos sindicatos. Ademais, o Estado Social e
considerado “doutrinariamente” como uma “evolu¢do” do Estado de Direito a partir da

corregdo de suas deficiéncias no formato Liberal “classico”. Nas palavras de Streck e
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Morais:

O Estado, por conseguinte, ndo somente deve omitir tudo o que seja contrario ao
Direito, sendo deve exercer uma acdo constante através da legislacdo e da
administrac@o que realize a ideia social do Direito. A adjetivacio pelo social
pretende a corre¢cdo do individualismo liberal por intermédio de garantias
coletivas. Corrige-se o liberalismo classico pela reunido do capitalismo com a
busca do bem-estar social, férmula geradora do welfare state neocapitalista no
p6s-Segunda Guerra Mundial. (...) Nesse quadro, esvai-se a no¢do de legalidade
prépria do ideério liberal, pois a lei passa a ser utilizada ndo mais, apenas, como
ordem geral e abstrata - a generalidade da lei era considerada fulcro do Estado
de Direito -, mas, sim, como instrumento de acdo, muitas vezes, com carater
especifico e concreto, atendendo critérios circunstanciais (STRECK; MORAIS,
2000, p.88-89 - supressdo nossa).

Entretanto, “esta” concep¢do do “Estado Liberal” nos parece redutora, pois
descreve apenas a perspectiva da “social democracia” e a experiéncia historica do modelo
do estado de bem-estar social europeu. Diferentemente, entendemos que, enquanto
“género”, o modelo (tipo ideal) do “Estado Social” deve ser descrito do modo mais
“aberto” possivel, de forma a comportar, no bojo do conceito, seus subtipos, dentre os
quais o constitucionalismo social-democrata europeu € apenas “uma” possibilidade. Assim,
desde nossa perspectiva, o tipo ideal socioldgico do “Estado Social” deve abranger tanto a
social-democracia europeia, quanto a experiéncia socialista®*. Além disso, o conceito ideal
deve permitir sua adaptacao para a aproximacao e o contraste com experiéncias historicas
particulares, as quais também se baseiam em apreensdes especificas da “questdo social”,
tais como, por exemplo, a Constituicdo do México (1917), a Constituicdo de Weimar
(1919), o Estado Novo no Brasil (1937-1945), a politica do New Deal nos Estados Unidos
(década de 1930), o “novo constitucionalismo latino-americano” (anos 2000)
(WOLKMER; MELLO, 2013), dentre outros.

Portanto, em “nosso” conceito alargado de “Estado Social” retemos dos autores
(STRECK; MORAIS, 2000, p.88-89) a nocdo de que, no Estado Social de Direito, a
legislacdo e a administracdo tém a funcdo de realizar a “justica social”, corrigindo
desigualdades materiais causadas pela mecanica de funcionamento do capitalismo em seus
moldes liberal-individualistas. Pelo mesmo principio, como dizem os autores, a lei é 0

instrumento de acdo para a implementagdo da politica social (direito do trabalho,

! Um conceito ampliado de “Estado Social”, enquanto género, € necessario, para que possa englobar no
conceito tanto suas versdes ocidentais - social-democracia, welfare state, a variante escandinava etc.- quanto
a experiéncia socialista. Tal é necessario para que o “Estado Social” possa ser um tipo lato compondo
adequadamente o quadro geral dos tipos de Estado Constitucional, pensados a partir de seus respectivos
idearios, ao lado dos modelos do Estado Liberal de Direito e do Estado Democréatico de Direito, sem excluir
experiéncias historicas, inclusive contemporaneas umas das outras, que embasaram sua racionalidade em
uma visdo comum (ou préxima) da realidade social, traduzida na nogao de “questdo social”.
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previdéncia, sistemas publicos de educacdo e saude, etc.), entendida como politica “de
Estado”. Isto é, a “cidadania social” (MARSHALL, 1967) e o direito coletivista que ela
pressupde sao decorréncia do carater “Social” do constitucionalismo neste tipo de Estado.

Contudo, diferente da abordagem dos autores acima referida (STRECK; MORALIS,
2000, p.88-89), entendemos, em “nosso” conceito ampliado do “Estado Social”, que “nem
sempre” a critica do individualismo liberal conduziu historicamente a conjugagdo do
capitalismo com a “justica social”. Esta reunido apenas acontece no subtipo do welfare
state neocapitalista. J& no modelo socialista, com a absolutizacdo dos principios
coletivistas, a critica radical ao capitalismo ndo busca apenas “reforma-lo”, mas elimina-
lo%.

A énfase nas agenda coletivista, colocada em primeiro plano nos estados
socialistas, acarreta, sem divida, um “déficit democratico”, quer dizer, um prejuizo aos
direitos individuais (civis e politicos) - precisamente aqueles protegidos pelas democracias
representativas liberais. Entretanto, ndo é apenas nas ditaduras de orientagdo socialista que
o “Estado Social” tendeu a produzir historicamente um “déficit democratico”. Mesmo na
experiéncia dos paises de tradicdo liberal e democracia representativa mais consolidadas, a
convivéncia entre “democracia” e “Estado Social” tende a produzir tensdes. Tal pode ser
explicado pela (hipotética) tendéncia de fortalecimento do poder executivo nos Estados
Sociais.

Como hipdtese tedrica - a ser verificada em cada caso -, propBe-se que, em cada
modelo de Estado Constitucional, um dos trés poderes tem proeminéncia politica. Assim,
nos Estados Liberais, o poder politico tende a se concentrar no legislativo, que limita a
acdo do executivo através da legalidade e restringe a atuacdo judicial a aplicacao da lei. Por
sua vez, nos Estados Sociais, haveria uma tendéncia (hipotética) de exacerbacdo da acdo
governamental, através do executivo, que entraria em conflito com o legislativo e
pretenderia submeter o judiciario. Por fim, nos Estados Democraticos de Direito, o p6lo de
gravidade do sistema politico desloca-se ao poder judiciario (GARAPON, 1996) que

%20 modelo da “ditadura do proletariado”, tanto na teoria quanto historicamente, teve por premissa a
supressdo da democracia representativa e conduziu a formagéo do partido Gnico (logo, abolindo os direitos
politicos), bem como exigiu a dissolucdo da propriedade e o sacrificio do individuo ao coletivo (logo, a
abolicdo dos direitos civis), promovendo a socializacdo dos meios de producéo. Entretanto, como refutacdo
radical do liberalismo, 0 subtipo estatal socialista, por ser a proposi¢do unilateral e absolutizante do “Estado
Social” - em termos absolutos -, ndo poderia jamais ficar de fora do proprio tipo ideal tedrico de “Estado
Social”; sob pena de incluirmos apenas o subtipo relativo, excluindo o subtipo absoluto. Finalmente, a
auséncia de democracia e a supressao de direitos fundamentais ndo justifica a exclusdo dos estados de tipo
autoritario da teorizagdo sobre a racionalidade juridica dos Estados modernos. Ao contrario, nos desafia a
pensar sobre o fenémeno juridico, a natureza da normatividade e a institucionalidade destes Estados - e quais
solucdes institucionais foram e sdo propostas para superar suas debilidades.
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guardaria a Constituicdo em ultima instancia.

Quadro 2 - Poder proeminente em cada tipo de Estado Constitucional

Estado Liberal de Direito ——— legislativo (Lei)
?
Estado Social de Direito L- executivo (agdo executiva)

Estado Democratico de Direito ————— judiciario (jurisdigdo)

Fonte: os autores.

Podemos seguramente sustentar que a primeira premissa € valida. A experiéncia do
parlamentarismo inglés e o padrdo de constitucionalismo na Franca, pelo menos no
primeiro século da republica, como vimos acima, validam a hipdtese da proeminéncia do
legislador no Estado Liberal “classico”. Da mesma forma, a terceira hipdtese, o
protagonismo do judiciario no Estado Democratico de Direito, tende a ser validada,
conforme argumentamos adiante.

Entretanto, a exacerbacdo do poder executivo - quer dizer, uma tendéncia
autoritaria ou ditatorial -, nos Estados Sociais, permanece uma hipdtese a ser verificada
caso a caso, dada a grande variabilidade das experiéncias histéricas do Estado Social. Por
um lado, a hipodtese tende a ser refutada, por exemplo, a vista do funcionamento “normal”
da social-democracia europeia (e particularmente do welfare state escandinavo). Por outro
lado, a hipdtese pode ser confirmada pelas ditaduras socialistas, em especial, pelo
totalitarismo estalinista. Mas estes sdo apenas casos-limite e também os mais féaceis de
enquadrar teoricamente.

H& casos histéricos mais complicados e que exigiriam uma analise mais
pormenorizada do que a que podemos realizar neste espaco. Sabemos que o Nazismo
ascendeu no seio da moderna (e “social”) Republica de Weimar (1919-1933), acabando
por destrui-la; bem como que a Carta del Lavoro (1927) foi implantada, na Italia, durante
o regime fascista de Mussolini (1922-1943); e, no Brasil, que a CLT (1943) foi implantada
durante a ditadura do Estado Novo varguista (1937-1945). Em todos estes casos, estivemos
diante de regimes ditatoriais que dissolveram o parlamento e subjugaram o judiciario.
Assim, o carater “social” da legislacdo manifesto em todos estes periodos autoritarios, aos
quais poderiamos somar ainda outros exemplos, poderiam induzir a conclusdo da
procedéncia da hipdtese do déficit democratico nos Estados Sociais.

Mesmo nos Estados Unidos - pensado como Estado “liberal” e “democratico” -
temos um caso emblematico desta tensdo entre legislagdo “social” e democracia. Como
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uma forma de enfrentar a crise econdmica e social decorrente do Crash de 1929, o
presidente Roosevelt articulou o pacote de reformas e leis “sociais” emergenciais
conhecido como New Deal. Inicialmente, a Suprema Corte tendia a considerar as leis
sociais (como o salario minimo) contrarias aos principios liberais (laissez-faire) do
constitucionalismo estadunidense. Entdo, FDR articulou o chamado court packing plan,
consistente no projeto de aumentar o nimero de juizes da Suprema Corte, para que ele
pudesse nomear a nova maioria. O plano apenas néo foi levado adiante porque, em 1937,
um magistrado “swingou” seu voto ¢ Roosevelt obteve a maioria sem a necessidade de
intervir (BRINKLEY, 2005; PRITCHETT, 1948).

Mas, se tivesse levado o pacote a termo, Roosevelt teria agido, em nome de
implantar suas leis sociais, de maneira idéntica aos ditadores. Finalmente, este ndo foi um
arroubo autoritario isolado, por parte de FDR. Ao longo de seu mandato, ele também
adotou outras politicas manifestamente autoritarias, como o confinamento da populagdo de
origem japonesa durante a segunda guerra mundial®®. Ele também foi o presidente que
mais tempo esteve no poder nos Estados Unidos (1933-1945), sendo o Unico a cumprir
mais de dois mandatos. Assim, o mais “social” dos presidentes estadunidenses foi também
um dos mais autoritarios.

A dificuldade dos governos progressistas em construir o consenso sobre a politica
social, em um ambiente politico dividido e plural, justificaria a hipdtese de que os Estados
Sociais tenderiam a um gigantismo do poder executivo. Mas devemos ser cautelosos ao
considerar a tendéncia autoritaria como elemento do “tipo ideal” do “Estado Social”.
Preferimos, assim, considerar o elemento da “proeminéncia do executivo” com ressalvas,
como uma mera possibilidade ou tendéncia que se manifesta em “alguns” Estados Sociais

historicos “sob certas condi¢des” sociais e politicas especificas.

6. O Estado Social de Direito e o juiz Hércules: uma correlacédo fraca

Resta agora verificar a procedéncia ou ndo da hipotese de trabalho central quanto a

9924

correspondéncia do padrdo de atuagdo judicial “Hércules”” ao modelo do Estado Social

% Ver: Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944). (KOREMATSU..., 5.d.).
** Escreve Frangois Ost: “... manteremos aqui o nome de Hércules, particularmente acertado para designar a
esse juiz semideus que se submete aos trabalhos exaustivos de julgar e acaba por levar o mundo sobre seus
bracos estendidos, reproduzindo assim fielmente a imagem do funil. A partir de agora ndao ha outro Direito
além do jurisprudencial; é a decisdo e ndo a lei que cria a autoridade. O codigo é substituido pelos autos do
processo; a singularidade e o concreto do caso se sobrepdem a generalidade e a abstracdo da lei. Esta
mudanca de perspectiva nos leva desde os cumes da transcendéncia da lei até a imanéncia de nossos
interesses em conflito. A pirdmide sugeria o sagrado e o ideal; o funil evoca a matéria, o profano, inclusive o
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(OST, 2007; GABRIEL, 2017). Segundo Gabriel:

Dessa crise [do estado liberal], emergiu o chamado Estado Social, no qual os
juizes passaram a ter um papel ativo, a0 mesmo tempo em que 0 processo deixou
de ser um mero instrumento para a tutela de interesses privados e atuacéo da lei,
passando a representar o exercicio de uma fungdo publica e soberana, com o
objetivo de realizar o interesse publico de administracdo da justica (...). Essa
conjuntura levou a uma inexoravel maximizacdo da importancia do Poder
Judiciario e a ruptura de diversos paradigmas. O juiz Hércules surge nesse
contexto, em que a passividade anterior € substituida por um ativismo excessivo,
motivado por uma incessante busca pela realizagdo da denominada “Justiga
Social”. Com efeito, muitos magistrados passaram a realizar a justica ao seu
entender, criando a lei do caso concreto e ignorando a necessidade de seguranca
juridica, o que, em certa vertente, deu azo a chamada ‘loteria jurisprudencial’
(GABRIEL, 2017 - supressoes e acréscimos nossos).

Portanto, segundo os autores de referéncia (OST, 2007; GABRIEL, 2017), nos
Estados Sociais, 0s juizes tenderiam a seguir a linha de atuacdo qualificada como "juiz
Hércules” - isto ¢, um tipo de juiz “ativista”, em sentido lato, mais preocupado com a
“justica social” no caso concreto, do que com a integridade da ordem juridica e sua
vinculacdo pelo direito legislado. Seriam, assim, um juizes que, movidos por suas
convicgdes politicas e baseados em sua pretensa virtude, fariam valer, com suas decisdes
arbitrarias, a suas préprias visdes pessoais da justica, em vez de produzir solugdes juridicas
expressamente autorizadas pela lei e decorrentes de sua aplicacdo técnica. Assim, na ldgica
dos autores, os juizes do Estado Social seriam “ativistas” em sentido politico, quer dizer,
magistrados que extrapolam o seu papel institucional e se afastam do direito. Numa
palavra, seriam verdadeiros “politicos de toga”.

Entretanto, tendemos a discordar da associagdo feita pelos autores entre o “Estado
Social” e o padrdo “herculano” de atuagdo judicial. Conforme argumentamos no tdpico
anterior, € o poder executivo - ndo o judiciario - que potencialmente (sob certas
circunstancias) tende a exacerbar o seu poder nos Estados Sociais. Quando isto acontece, é
0 executivo - ndo o judiciario - que age como um Hércules, impondo a “sua” visdo de
justica social, mesmo de forma autoritaria, confrontando o congresso (mesmo o
dissolvendo, nos casos mais extremos) e submetendo o judiciario (que, nestes casos, perde

sua independéncia®). Segundo a perspectiva por nés adotada neste ensaio, 0s juizes, nos

alimentar. O predominio de uma justica inspirada pelo mandato jupteriano é substituido pela balanca de
nossos calculos e compensagdes cotidianas” (OST, 2007, p.102-103 - traducdo livre do espanhol).

%> por exemplo: no Brasil, na década de 1930, a Justica do Trabalho e as instituicdes que a antecederam
(ComissOes Mistas e Juntas de Conciliagdo e Julgamento) eram érgaos administrativos, subordinados ao
Ministério do Trabalho, quer dizer, ao poder executivo. Apenas ap0s o fim do Estado Novo, com a
Constituicdo de 1946, que a Justi¢a do Trabalho brasileira foi instituida como 6rgdo do poder judiciério
independente, embora mantendo sua estrutura classista (A HISTORIA..., s.d.).
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Estados Sociais, como regra (e no tipo ideal) ndo podem ser considerados “Hércules”. Ja 0
executivo, em alguns casos, sim.

Desde nossa perspectiva, a questdo esta mal colocada pelos autores; pois, para
avaliar adequadamente quando um juiz esta sendo “ativista”, no sentido propriamente
politico-ideologico (um juiz “Hércules”, segundo o vocabulédrio dos autores), é preciso
determinar, em cada caso, que tipo de legislacdo o juiz esta aplicando e sob que tipo de
premissas constitucionais ele esta atuando?®.

Assim, por exemplo, seriam “Hércules” os juizes que, sob uma constitui¢ao liberal-
individualista (laissez-faire, autonomia da vontade, etc.), por assim dizer, “forcam” uma
hermenéutica “progressista” do direito, ndo comportada pela matriz filosofica da propria
Constituicdo. Esta possibilidade aconteceria sempre que a decisdo judicial, baseada na
ideia de “justiga social”, ndo encontrasse lastro na Constitui¢do VigenteZ7.

Pela mesma l6gica, embora contrariamente ao que pensa 0 senso comum sobre 0
tema do “ativismo judicial”, também seriam juizes-ativistas-Hércules aqueles julgadores
que, diante de uma “constitui¢do dirigente” (CANOTILHO, 1982), programatica e
“Cidada”, aderissem a um auto-contenimento covarde, deixando de reconhecer a
constitucionalidade dos novos direitos fundamentais decorrentes do regime democratico e
da forca normativa dos principios. Assim, também s&o ativistas, no sentido politico, agindo
como juizes-Hércules, os magistrados “conservadores” que “for¢am” uma interpretagdo

restritiva e literal (inclusive “liberal”) para uma constituicdo que ¢ propositiva (inclusive

%% por exemplo, a Justica do Trabalho no Brasil é frequentemente acusada de “ativista” (SILVEIRA et al.,
2020). Embora possa acontecer de alguns juizes trabalhistas, de fato, atuarem como juizes Hércules; na
maioria das vezes, a critica de ativismo estd ancorada numa incompreensdo (e numa inconformidade
ideoldgica) em relacéo a principiologia protetiva do direito social, e daquilo que um juiz pode fazer, a partir
dela, em termos de hermenéutica e aplicacdo. Assim, juizes interpretando e aplicando os principios do direito
social (como os principios da protecdo e da primazia da realidade, etc.) - para inverter um 6nus de prova,
desprezar uma formalidade, etc. -, ndo estariam, apenas por assim agirem, sendo “juizes Hércules” e
“ativistas” no sentido politico. Semelhante atuacdo decorre da logica “protetiva” do direito social - que ndo
pressupdem hermenéutica e aplicacao idénticas aquelas do direito privado de matriz civilista.
%7 poder-se-ia sugerir, por hipdtese, uma atuacgdo “herculana” do judiciario no caso histérico West Coast v.
Parrish, 300 U.S. 379 (1937) (WEST..., s.d.), julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1937,
quando, pela primeira vez, a maioria do Tribunal considerou constitucional uma lei de salario minimo, quer
dizer, uma lei “social”, a qual possui um espirito “protetivo”, portanto, “intervindo” na liberdade contratual
(BRINKLEY, 2005). Entretanto, segundo a perspectiva defendida neste ensaio, ndo foi o que aconteceu. Pois
a tese majoritéria, neste caso, sustentou hermeneuticamente o dnus de fundamentacdo juridica, demonstrando
que, sob a condigao de ser “razoavel” e adotada para fins de “protegdo da coletividade contra males que
ameacem a salde, a seguranca, a moral e 0 bem-estar do povo”, a regulagdo da liberdade contratual estaria,
sim, de acordo com a clausula constitucional do devido processo legal (WEST..., 2002). Ou seja, West Coast
ndo representou uma atuagdo arbitraria de magistrados Hércules, agindo como justiceiros, mas sim uma
atuacdo de “juizes Hermes”, construindo a nova interpretagdo do direito vigente em vista das circunstancias
histéricas e da evolucdo da propria consciéncia juridica. A legitimidade desta postura é construida
historicamente com a assimilagdo, pela comunidade dos intérpretes, da razoabilidade da leitura da
constituigdo como “documento vivo” em marcos neoconstitucionais.
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no plano “social”) e aberta.

Como se V&, a atitude-herculana-ativista de certos juizes ndo decorre
necessariamente, como supBe o senso comum, do fato de eles serem ideologicamente
identificados ao “progressismo’; pois, também pode ser ativista a atitude dos magistrados
ideologicamente “conservadores”. Enfim, para afirmar que uma decisdo ¢ “ativista” lato
sensu, é preciso determinar, em cada caso, que 0 juiz esta realmente, de forma voluntariosa
e caprichosa, se recusando a reconhecer a legitimidade do direito vigente, com seus
conceitos, principios, métodos de trabalho e filosofia juridica correspondentes®.

Ou seja, diferente do que sustentaram os autores de referéncia (OST, 2007;
GABRIEL, 2017), os juizes dos Estados Sociais ndo tendem a ser juizes Hércules. Esta
correlagdo ¢ “fraca”, tendendo a ser refutada historicamente, de forma que ndo aceitamos
inclui-la como elemento necessario do tipo ideal dos Estados Sociais. Inclusive, em
diversas experiéncias historicas de estados sociais, 0 executivo exacerbou o seu poder,
implicando numa diminui¢do da autonomia funcional do judiciério. Além disso, é 6bvio
que, em um Estado Social, os juizes aplicardo o “direito social”, com seus principios
protetivos e sua légica “concretizadora”, ndo podendo, apenas por isso, serem

considerados “ativistas”, no sentido de “juizes Hércules”.

7. O Estado Democratico de Direito e 0 juiz Hermes

A Ultima hipétese de trabalho a ser verificada é a da correspondéncia entre o Estado
Democratico de Direito e o modelo de atuagdo judicial descrito como “juiz Hermes” (OST,
2007; GABRIEL, 2017). Vamos, primeiro, entretanto, qualificar o que entendemos por
Estado Democratico de Direito, alinhando os elementos de seu tipo ideal socioldgico.

Conforme Streck e Morais, 0 contemporaneo Estado Democratico de Direito

(artigo 1°, “caput”, da Constituigdo - BRASIL, 1988) surge “ndo como uma aposi¢do de

% Em muitos casos, devido a uma incompreensao comum, 0s juizes sdo acusados de serem ideologicamente
“ativistas” em suas decisdes, por estarem aplicando “principios” ou buscando realizar “justica social”.
Contudo, como ocorre com frequéncia no Brasil, é o direito - ndo o juiz - que possui uma principiologia
“social” (como no caso do direito protetivo do trabalho); e ¢ a propria Constituicdo que possui um carater
utopico e “dirigente”. Com efeito, conforme o caso, o direito pode ser tanto de matriz liberal, quanto social;
pode estar edificado tanto sob premissas privatistas, quanto publicistas; pode ser pensado tanto em
conformidade com uma filosofia do direito positivista, quanto a partir de uma marco neoconstitucional; pode
ser aplicavel e “integravel” a partir de uma hermenéutica classica ou a luz da “nova hermenéutica”. Assim,
“ativista” - no sentido de “juiz Hércules” -, ndo € necessariamente o juiz que aplica o direito “social” ou que
adere ao "neoconstitucionalismo™, mas sim aquele magistrado que, por suas convicgdes, entra em conflito, no
momento de decidir, com o direito vigente (seja ele de matriz liberal ou social, seja de um constitucionalismo
classico ou novo), com seus conceitos e principios, bem como com os métodos de trabalho normalmente
aceitos pela comunidade juridica.
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conceitos, mas sob um contetdo prdprio onde estdo presentes as conquistas democraticas,
as garantias juridico-legais e a preocupagdo social” (STRECK; MORALIS, 2000, p.89). O

modelo do Estado Democrético de Direito inclui alguns elementos essenciais, a saber:

A - Constitucionalidade: vinculacdo do Estado Democratico de Direito a uma
Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica;

B - Organizacdo Democratica da Sociedade;

C - Sistema de direitos fundamentais e coletivos, seja como Estado de distancia,
porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma autonomia perante
os poderes publicos, seja como Estado antropologicamente amigo, pois respeita
a dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade,
da justica e da solidariedade;

D - Justiga Social com mecanismos corretivos das desigualdades;

E - Igualdade ndo apenas como possibilidade formal, mas, também, como
articulacdo de uma sociedade justa;

F - Divisdo de Poderes ou de Funcdes;

G - Legalidade que aparece como medida de direito, isto é, através de um meio
de ordenagdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e
procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia;

H - Seguranca e Certeza Juridicas.

Assim, o Estado Democratico de Direito teria a caracteristica de ultrapassar ndo
s6 a formulacdo do Estado Liberal de Direito, como também a do Estado Social
de Direito - vinculado ao welfare state neocapitalista - impondo a ordem juridica
e a atividade estatal um contetido utdpico de transformacéo da realidade (...)
(STRECK; MORAIS, 2000, p.90-91).

Para formar o tipo ideal dos Estados Democréaticos de Direito, agregariamos aos
elementos da lista acima, sem davida, também o “pluralismo politico”, isto ¢é, a
coexisténcia politica de tendéncias partidarias diferentes e divergentes. Além disto, como
mecanismos essenciais do regime democratico, poderiamos ainda adicionar os seguintes
elementos: eleicdes legislativas e executivas livres e limpas; sufragio adulto abrangente;
governo civil com reais possibilidades de governar e sem interferéncia das forgas
militares?®. Finalmente, h4 um ltimo elemento “institucional”, ao qual os autores sequer
se referem em sua lista, mas que consideramos indispensavel (e central) para compor o tipo
ideal do Estado Democratico de Direito: a existéncia de um sistema jurisdicional de
controle de constitucionalidade.

Ademais, neste modelo, devemos ressaltar um traco especifico do
“neoconstitucionalismo”, o qual Streck e Morais (2000, p.90-91) identificam como a
tendéncia do Estado Democratico de Direito de impdr “a ordem juridica e a atividade
estatal um contetido utdpico de transformagao da realidade”. O aspecto “transformador” do
Estado Democratico de Direito possui também uma dimensao “simbdlica”, a qual integra a

prépria cultura do regime, irradiando os valores da democracia sobre todos os demais

*% Estes elementos adicionais estdo baseados em Mainwaring, Brinks e Pérez-Lifian (2001), os quais
adaptamos livremente para compor nossa argumentacao.
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elementos, inclusive o direito®.

Neste modelo, em que a “democracia” e o “estado de direito” se conjugam, hd uma
transformagdo na propria compreensdo do que seja um “‘estado democratico”. Se as
tradicionais “democracias politicas” (liberais) se baseavam (apenas) na regra da maioria, as
novas “democracias juridicas” baseiam-se, além da regra da maioria, também na garantia
dos direitos (humanos) fundamentais (GARAPON, 1996). A valorizacdo dos direitos
fundamentais, como elemento essencial da propria concepcdo contemporanea de
democracia, implica na redefinicdo do papel institucional do judiciario (como garante da
cidadania e “efetivador” dos direitos fundamentais) e, por consequéncia, na modificagdo
das relagdes entre os poderes. “Nesse sentido, pode-se dizer que, no Estado Democratico
de Direito, ha um sensivel deslocamento da esfera de tensdo do Poder Executivo e do
Poder Legislativo para o Poder Judiciario” (STRECK; MORAIS, 2000, p.95).

A partir destas modificagdes estruturais, observamos o que os autores qualificam
como o “deslocamento do eixo da democracia” (GARAPON, 1996; BRASIL, 2013) ou a
“expansdo global do poder judicial” (TATE; VALLINDER, 1995). Sao sob estas novas
condicdes que se formula hipdtese da correspondéncia entre o Estado Democratico de
Direito e 0 modelo de atuacdo judicial descrito como “juiz Hermes” por Frangois Ost
(2007). Esta hipotética correlacdo, a qual entendemos ser correta, estd bem formulada no
ensaio de Anderson de Paiva Gabriel, nos seguintes termos:

Por fim, preconiza Ost uma terceira tipologia de Juiz, que conjugaria as virtudes
das anteriores a necessidade contemporanea de legitimacdo das decisbes por
meio do dialogo e da efetivacdo do contraditorio participativo. Trata-se da figura
do Juiz ‘Hermes’, em analogia ao Deus Grego da Comunicagdo,
consubstanciando a disseminagdo do uso da mediacdo, do amicus curiae, das
audiéncias publicas... Com efeito, o magistrado democratico volta-se para a
aplicacdo e preservacdo das garantias constitucionais, sobressaindo-se aqui o
contraditério participativo e a duracdo razoavel do processo. Torna-se, assim,
verdadeiro agente garantidor do “processo justo”. A partir dele, deve expandir-Se
e consolidar-se uma nova consciéncia juridica, calcada primordialmente na
efetividade dos direitos e garantias fundamentais constitucionalmente
assegurados (GABRIEL, 2017).

E necessario compreender o significado desta simbologia. A alusio a Hermes,
enquanto deus da comunicacdo e da mediacdo, para descrever um modelo de atuacdo
judicial prépria ao Estado Democréatico de Direito, dialoga com nog¢Bes contemporaneas

acerca da atuacgao judicial em democracia, tais como a nog¢do do judiciario como “guardido

%% Segundo Streck e Morais: “o Estado Democratico de Direito tem um contetido transformador da realidade
(...). Assim, o seu contelido ultrapassa o aspecto material da concretizagdo de uma vida digna ao homem e
passa a agir simbolicamente como fomentador da participacdo publica quando o democratico qualifica o
Estado, o que irradia os valores da democracia sobre sobre todos os seus elementos constitutivos e, pois,
também sobre a ordem juridica” (STRECK; MORALIS, 2000, p.90 - supressdo nossa).
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das promessas” (GARAPON, 1996) e do judiciario como local de realizacdo da “razdo
publica” (BARROSO, 2018). A tese do judicidrio como “guardido das promessas”,
defendida por Garapon (1996), sustenta que caberia ao judiciario, ao mediar as disputas e
conflitos de interesse cotidianos, lembrar a todos das promessas do pacto social fundador
que a todos une, quer dizer, do marco constitucional no seio do qual todas contradi¢bes
devem ser compreendidas e superadas. Por sua vez, a no¢do do judiciario como local do
“exercicio publico da razdo™*, defendida por Barroso (2008), sustenta a necessidade de
mediacdo dialogica dos conflitos, pela autoridade judicial, empenando-se em produzir
interpretacdes do sentido da Constituicdo racionalmente aceitaveis por pessoas e grupos
das mais diversas e antagonicas orientacdes ideoldgicas. Nas palavras de Barroso:

Pois bem: a razdo publica é um tipo de argumentagdo que se vale de elementos
racionais que podem ser compartilhados pelo conjunto dos cidaddos livres e
iguais, independentemente de serem catolicos, socialistas ou feministas. Por essa
razdo, Rawls afirma que uma corte suprema é o caso exemplar de utilizacdo da
razdo publica: cabe-lhe produzir a melhor interpretacdo possivel da Constituicdo
e justificad-la em termos de uma concepgdo publica de justica, que ndo pode se
confundir com a de qualquer grupo particular nem tampouco com a do préprio
juiz ou ministro (BARROSO, 2018, p.124 - supressdo nossa).

A teoria contemporanea do direito esta a admitir que a norma juridica € algo mais
que a regra positiva, incluindo também principios, normas abertas, clausulas gerais e
outros elementos de indeterminagdo. Nas palavras de Ost (2007, p.122), “antes de ser
regra e institui¢do, o Direito ¢ logos, discurso, significado em suspenso” (traducao livre do
espanhol). Ademais, consoante o “neoconstitucionalismo” (MOLLER, 2011), nos Estados
Democraticos de Direito, o judiciario passa a ocupar um papel central, cabendo mediar
conflitos e realizar a interpretacdo constitucional em Ultima instancia. Neste trabalho, o
judiciario ndo apenas declara o que diz o direito positivo sobre determinada questdo, mas
também - e sobretudo - constroi, diante das circunstancias sociais e politicas concretas e
em didlogo (pedagdgico) com a sociedade, a norma aplicavel ao caso que seja mais

conforme ao estatuto (utépico) de cidadania legado pelo pacto social originario.

3! Conforme Barroso: “O uso da razio publica importa em afastar dogmas religiosos ou ideolégicos - cuja
validade é aceita apenas pelo grupo dos seus seguidores - e utilizar argumentos que sejam reconhecidos como
legitimos por todos 0s grupos sociais dispostos a um debate franco, ainda que ndo concordem quanto ao
resultado obtido em concreto. A razdo publica consiste na busca de elementos constitucionais essenciais e em
principios consensuais de justica, dentro de um ambiente de pluralismo politico. Um interesse ndo pode ser
considerado publico e primario apenas por corresponder ao ideario dos grupos hegeménicos no momento. O
interesse publico primario ndo se identifica, por exemplo, nem com posicdes estatistas nem com concepgdes
antiestatistas. Tais concepcdes correspondem a doutrinas particulares, como o socialismo e o liberalismo
econdmico. Para que um direito fundamental seja restringido em favor da realizacdo de uma meta coletiva,
esta deve corresponder aos valores politicos fundamentais que a Constituicdo consagra, € ndo apenas ao
idedrio que ocasionalmente agrega um niimero maior de adeptos” (BARROSO, 2018, p.98-99).
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Consideracoes finais

Neste ensaio, sustentamos a correspondéncia entre 0 modelo do juiz Japiter, neutro e
distante, e a racionalidade propria do Estado Liberal de Direito, marcado pela supremacia
da legislacdo e pela filosofia positivista, corroborando a proposicdo de Ost (2007) e de
Gabriel (2017). Da mesma forma, entendemos que o modelo do juiz Hermes - que realiza a
razdo publica e conecta discursivamente os contendores atuais com o espirito do pacto
politico constitucional, superior e anterior, 0os pondo em relacdo com as comunidades
politicas pdstera e postuma -, descreve bem a atitude do juiz neoconstitucional, aplicador
da “nova hermenéutica”, dos principios e da ponderagdo e da for¢a normativa da
constituicdo, dentro do quadro do Estado Democratico de Direito.

Contudo, rejeitamos que o modelo do juiz Hércules - que impde e que proveé,
casuisticamente e fiel apenas a sua propria ideologia, sem considerar a lei e a comunidade
dos intérpretes -, seja proprio do Estado Social. Em regra, o “risco” tipico (nem sempre
confirmado historicamente) que ha, para a democracia, nos Estados Sociais, € 0 da
hipertrofia do executivo, chegando, em casos extremos, a dissolucdo do parlamento e a
submissdo do judiciario, estabelecendo-se a ditadura do partido Unico. N&o é tipico do
Estado providéncia que o judiciario governe e imponha a justi¢a social pela jurisprudéncia.
Portanto, rejeitamos essa hipétese, optando por ndo incluir, na descricdo do tipo ideal do
Estado Social, a figura do juiz Hércules.

Quadro 3 - Concluséo: correlagdo entre os tipos de Estado Constitucional e os tipos de
juiz

v
Estado Liberal de Direito juiz Jupiter
Estado Social de Direito juiz Hércules
v
Estado Democratico de Direito ———— juiz Hermes

Fonte: os autores.

Ademais, Hércules pode se fazer presente em qualquer dos trés tipos de Estados
Constitucionais, inclusive e principalmente no Estado Democréatico de Direito, dada a
indeterminacdo das normas juridicas, tais como pensadas pela filosofia do
“neconstitucionalismo”. A abertura e a indeterminagao das normas juridicas pode propiciar
abusos herculanos por parte dos juizes - dentre os quais a chamada “farra dos principios”

(SUNDFELD, 2014, p.205-206) -, os quais se ddo sempre que 0 magistrado se furta ao
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onus da argumentacdo juridica, publica e racional, fulcrado nos paradigmas e métodos de
trabalho aceitos razoavelmente pela comunidade dos intérpretes num determinado
momento.

Assim, como tipos ideais, dificilmente encontramos, de forma pura na realidade
empirica, as atuaces de Jupiter, Hércules e Hermes associadas a atuacdo de algum juiz
determinado. Os juizes e tribunais reais (sujeitos empiricos e historicos) sdo um “mix” das
trés tendéncias, devendo ser descritos com as devidas aproximacdes e afastamentos dos
tipos, conforme o caso.

Por fim, esperamos ter desfeito alguns mal-entendidos comuns sobre o ativismo
judicial. Assim, por exemplo, esperamos ter deixado claro que a atitude judicial que visa
dar maxima efetividade (forca normativa) a norma constitucional, em especial aos direitos
fundamentais, é prépria da atuacdo normal e esperada do judiciario no modelo do Estado
Democratico de Direito, a luz da filosofia neoconstitucional, conforme o modelo do “juiz
Hermes”, ndo podendo ser confundida, portanto, com a atuagdo “ativista” e abusiva -
porque antijuridica - de um juiz de tipo “Hércules”.

Finalmente, é necessario estabelecer que a visdo binaria que opde o self-restraint ao
ativismo ¢ simploria e equivocada, pois pressupde que apenas o “progressismo’” seja uma
atitude “ideoldgica”, ignorando que a “passividade” judicial perante questdes sensiveis que
se apresentam a jurisdicdo - mesmo que justificada em argumentos “técnicos” - também
seja uma opg¢ao “politica” . Além de ndo ser inocente nem neutra, quanto aos seus efeitos
sociais, a “passividade” judicial, no marco de uma constituicdo “Cidada” (programatica,
dirigente, principioldgica) é também equivocada de um ponto de vista técnico, quer dizer,

tedrico e hermenéutico.
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