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analise da obra de dois autores com visdes antagdnicas sobre o modelo de Poder
Judiciario. Conclui-se que um Poder Judicidrio apegado ao cumprimento das regras €
mais adequado para a defesa da democracia. O trabalho ¢ desenvolvido pelo método de
abordagem dedutivo, o procedimento monografico e a técnica de pesquisa bibliografica.
Palavras-chave: 1. Judiciario; 2. Antiformalismo; 3. Formalismo.

Abstract: In view of the attacks on democratic institutions in contemporary Brazil, the
objective of this article is to identify which model of Judiciary is most suitable for this
Power to face the defense of democracy. To this end, the work begins with the discussion
of what characterizes legal formalism and anti-formalism and analyze the work of two
authors with antagonistic views on the model of Judiciary. It is concluded that a Judiciary
attached to compliance with the rules is more suitable for the defense of democracy. The
article is developed by the deductive approach method, the monographic procedure
method and the bibliographic research technique.

Keywords: 1. Judiciary; 2. Antiformalism; 3. Formalism.

1. INTRODUCAO

O Brasil, como ¢ de conhecimento publico, tem enfrentado uma forte crise
democratica nos tempos atuais, crise essa que se fundamenta principalmente no desgaste
€ no ataque as principais institui¢des republicanas. Nesse contexto, torna-se urgente
analisar o papel exercido por um dos pilares da democracia, o Poder Judiciario,
especialmente por conta do grande protagonismo que ele tem obtido nas disputas
politicas.

O papel do Judiciario e os limites a acdo dos juizes ¢ objeto de andlise na obra de
muitos constitucionalistas. Buscando compreender os diferentes pontos de vista que o
assunto comporta, o artigo focard em dois autores contemporaneos que possuem visoes
antagonicas quanto ao papel a ser exercido pelo Judicidrio: Gustavo Zagrebelsky e Lénio
Streck. O objetivo € verificar qual modelo seria mais adequado para que o Poder
Judiciario pudesse fazer frente ao atual cendrio de ataque aos institutos democraticos. A
pergunta a ser respondida €: tendo em vista o atual cendrio brasileiro de forte contestagdo
e ataque aos institutos democraticos, qual modelo de Judiciario seria o mais adequado
para fazer frente a tal situag¢do, o de Streck ou o de Zagrebelsky? A hipotese € a de que,
em um momento de crise institucional aguda, com sérios riscos para todo o sistema
democratico, a visdo de um Judicidrio mais formalista e fiel aos preceitos da Carta Magna
seja mais adequada para garantir a continuidade do sistema democratico. Tal hipdtese se
aplica a experiéncia brasileira e leva em consideracao o fato de o pais contar com uma
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carta constitucional republicana e democratica, que tem como fundamento a justica social
e a interdependéncia entre os poderes.

Para se desenvolver a pesquisa e andlise proposta, serd utilizado o método de
abordagem dedutivo, o procedimento monografico e a técnica de pesquisa bibliografica.
Serdo estudados, inicialmente, alguns doutrinadores relevantes no campo dos estudos
constitucionais contemporaneos para, na sequéncia, analisar especificamente as obras de
Streck e Zagrebelsky, tendo em vista a posi¢cdo que cada um ocupa nesse campo teorico.
Por fim, com base em tais estudos, € levando em conta as vicissitudes brasileiras, sera
analisado qual modelo seria o mais adequado para o atual cenario de incertezas e ataques
a instituicdes republicanas.

2. O FORMALISMO JURIDICO E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
APLICACAO DAS LEIS

Um dos grandes antagonismos que se observam nas discussdes constitucionais
contemporaneas diz respeito aos embates entre “formalistas™ e “antiformalistas”, entre a
aplicacdo de regras ou de principios.

O formalismo no Judiciario normalmente é visto como uma atuagao atrelada aos
preceitos estabelecidos. Frederick Schauer (2011, p. 66) menciona que no cerne da
palavra formalismo, dentre os seus diversos usos, estd o conceito da tomada de decisao
conforme as regras. Retirar-se-ia, dessa forma, o alcance de certos elementos na tomada
de decisdo, os quais se ndo fosse pela filtragem ocorrida para que as regras adquiram sua
"regridade", poderiam ser levados em considera¢do por um tomador de decisdo mais
sensivel. De todo modo, para Schauer (2011, p. 66), quando se verifica todo o entrelaco
entre formalismo, regras e linguagem, percebe-se que haveria muito a se dizer em sua
defesa.

Em relag@o a conotacdo negativa do termo formalismo, José Rodrigo Rodriguez
(2013, p. 101) menciona o seguinte:

Assim, para o senso comum dos juristas criticos, um formalista seria
alguém que se propde a resolver problemas complexos a partir de
abstragdes vazias, procedimento que oculta as peculiaridades dos casos
concretos, resultando em decisdes insensiveis a singularidade dos
mesmos. Consequentemente, ainda de acordo com a caricatura, sdo
formalistas aqueles que colocam a coeréncia e a completude do sistema
juridico acima de qualquer valor, deixando em segundo plano as
consequéncias sociais das decisdes que se deve tomar.

Conforme explica Brian Tamanaha (2011, p. 53), o formalismo sofreu duras
criticas dos defensores do movimento do realismo juridico. Tais criticas se dividem em
duas linhas. Uma delas ¢ a negag¢do de que as normas juridicas determinam as decisoes
judiciais. Assim, conforme os defensores dessa versao, os juizes chegam a decisdes que
subjetivamente preferem e depois trabalham para manipular as normas juridicas para
apoiar sua vontade. J4 os realistas moderados afirmam que nao sdo completamente céticos
em relacdo as normas juridicas, mas apenas em relacdo a determinadas alegagdes
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irrealistas a respeito delas. Esses, ao contrario dos anteriores (céticos radicais), ndo negam
que os juizes decidem os casos de acordo com as regras € ndo mencionam que as decisoes
sejam sempre moldadas pela preferéncia pessoal dos juizes.

Segundo Tamanaha (2011, p. 50), desde que a visdo formalista de julgamento foi
depreciada pelos Realistas Juridicos, dividas permaneceram acerca da exatidao deste
quadro, dividas exacerbadas pela disseminagdo de pontos de vista pds-modernos segundo
os quais a formacao e a subjetividade teriam um inevitavel impacto sobre a percepgao.
Assim, as crencas, preconceitos, filosofias, valores, posicionamentos politicos e
ideologicos dos magistrados afetariam o modo como eles se posicionam durante os
julgamentos. O ambito da vida privada dos magistrados, neste aspecto, teria forte impacto
na sua funcao publica.

Herbert Hart (2009), nome constantemente associado ao formalismo juridico,
apresenta ainda outra visao nesse sentido: o direito seria um grande sistema de regras,
algo como um hébito social. A discricionariedade do juiz apareceria somente quando nao
ha regra a ser aplicada ao caso concreto.

Ronald Dworkin (2002), nome mais associado ao antiformalismo juridico, alegou
que seria uma visdo extremamente pobre do Direito a concepcao de que as decisdes se
dao apenas com base em regras. Ele se questiona justamente em quais momentos poderia
o0 juiz decidir em desconformidade com as regras e em conformidade com “principios”.
Para o renomado constitucionalista, os principios se fariam perceber nos casos dificeis
(hard cases), casos esses que nao se resolvem pela simples aplicagdo de regra. Ali,
prevaleceria a aplicacdo de principios. Apesar de existirem serissimas adverténcias a essa
linha, Dworkin pondera que esse caminho ¢ muito mais promissor do que o positivismo,
que conduz a um sistema de regras e de poder discricionario do juiz em caso de lacuna.
O embate entre Hart ¢ Dworkin ¢ tido como um dos mais importantes do campo de
estudos constitucionais contemporaneo.

Ainda sobre principios e regras, outro renomado constitucionalista, Robert Alexy
(2008, p. 98-99), menciona que haveria um diferente carater prima facie de regras e
principios. Os principios ordenariam que algo deve ser realizado em sua maior medida
possivel, tendo em conta as possibilidades juridicas e faticas. Deste modo, ndo possuiriam
mandatos definitivos, mas somente prima facie. Um principio ndo determinaria como
deve resolver-se a relagdo entre uma razao e sua oposta. Os principios nao possuiriam
contetido de determinagdo com respeito aos principios contrapostos e as possibilidades
faticas. O caso das regras, por sua vez, seria completamente distinto, uma vez que essas
exigiriam que se tenha exatamente aquilo que elas ordenam. Elas conteriam uma
determinagdo no ambito das possibilidades faticas e juridicas.

E perceptivel, tomando por base algum dos mais renomados autores de Teoria do
Direito da atualidade, que o debate quanto a aplicagdo de regras e/ou principios, que
muitas vezes se traduz no debate entre o formalismo e o antiformalismo juridico, ¢ um
dos mais importantes debates da atualidade juridica. Rodriguez (2012, p. 133) pondera
que a identificacdo do conceito de seguranca juridica, conceito amplo que abrange a
certeza do direito e a prote¢do contra mudangas retroativas, com a subsunc¢do da norma
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através de uma operacao logico-formal estd associada a determinada visdo da separacdo
dos poderes, sendo essa veiculo de certo conceito de Estado de Direito. Todavia, a Carta
Magna abordou uma diversidade de temas (firmando principios gerais inclusive), seguida
pela legislagdo infraconstitucional igualmente aberta, o que torna irrazodvel a ideia de se
aplicar a interpretacdo logico-formal para sua operagdo (RODRIGUEZ, 2012, p. 134-
135). Ante este quadro, o autor faz uma provocacao (2012, p. 136): dependendo do objeto
regulado, um texto normativo aberto pode gerar mais seguranca juridica do que um texto
normativo fechado. Isso porque em textos legislativos muito ricos em detalhes, nos quais
constam regras especificas para uma enorme gama de situagdes, € quase sempre possivel
achar uma justificativa para todo tipo de atitude com fundamento em um texto normativo
fechado qualquer.

Rodriguez (2012, p. 146) afirma, assim, que no lugar de um texto legal construido
para suprimir o poder do juiz de modo a transforma-lo em um burocrata, pode-se fazer o
uso refletido (a depender de cada problema regulado) de textos normativos abertos.

Tendo em vista essas premissas sobre o estado da arte dos estudos de direito
constitucional (especificamente no que diz respeito ao formalismo x o anti-formalismo),
passa-se para a analise dos dois constitucionalistas que, no entender dos autores, refletem
esses dois posicionamentos distintos.

3. ANALISE QUANTO AO PAPEL DO JUDICIARIO

3.1 GUSTAVO ZAGREBELSKY

O renomado jurista e ex-magistrado da Corte Constitucional italiana, Gustavo
Zagrebelsky, popularizou sua visao sobre o Direito na obra “// diritto mite. Legge, diritti,
giustizia” (mais conhecido no Brasil em sua traducdo espanhola, "El derecho ductil. Ley,
derechos, justicia"). No referido livro, Zagrebelsky demonstra ser um critico veemente
do positivismo juridico. Tal posicionamento encontra-se retratado ja na primeira frase da
obra "O que ¢ verdadeiramente fundamental, pelo mero fato de sé-lo, nunca pode ser
posto, mas sim pressuposto” (2011, p. 9). Com essa afirmacao, o autor pretende asseverar
que o conceito de Constituicao de uma determinada sociedade possui mais relevancia do
que a Constitui¢do positivada.

Conforme José Eduardo de Resende Chaves Junior (2001, p. 92), Zagrebelsky
apresenta uma posicdo construtivista, na qual o conceito de soberania estatal,
caracteristica do século XIX, da espaco, na esfera juridica, para a soberania da
Constituigao.

Nesse contexto, o que se busca ¢ efetivar as condi¢des de vida em comum em uma
sociedade pluralista e multicultural, e tal efetivacdo somente poderia ocorrer se os
principios constitucionais se distanciarem de modelos rigidos. Dessa forma, Zagrebelsky
introduz a imagem de "ductilidade constitucional" (2011, p. 14), uma concep¢ao de uma
dogmatica fluida e pluralista.
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O Estado Constitucional descrito pelo autor tem como pressuposto um
esvaziamento da fun¢do liberal da lei, sendo o principio da constitucionalidade que
assume o papel de sistematizar e ajustar o conflito entre liberdade e autoridade (CHAVES
JUNIOR, 2001, p. 93).

A Constitui¢do deve estar baseada em um conjunto variado de principios e valores,
para que nao renuncie ao seu objetivo de unificacao e integragdo e, a0 mesmo tempo, nao
seja incompativel com sua base material pluralista. Essa coexisténcia exige que cada um
dos valores e principios ndo se apresente como valor absoluto, mas como valor
compativel com aqueles outros com os quais deve conviver. O Gnico valor absoluto, neste
contexto, seria o duplice valor do pluralismo e da lealdade em enfrenta-lo
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 14).

Partindo do pluralismo, Zagrebelsky (2011) pondera que ndo seria mais cabivel a
velha aversdao a contradicdo entre principios. Para ele, essa contradicdo seria uma
constante da sociedade, e seria at¢ mesmo desejavel, frente aos muitos principios que
continuamente se chocam.

Interessante notar que a questao do pluralismo juridico muitas vezes ¢ associada
aos territdrios que vivenciaram o pds-colonialismo (América Latina, por exemplo), e que
buscam maneiras de conciliar o seu direito ancestral com o direito constitucional heranca
do modelo europeu. Em artigo de Antonio Carlos Wolkmer, esse conceito ¢ assim
trabalhado (2013, p. 21):

O pluralismo no direito tende a demonstrar que o poder estatal ndo ¢ a
fonte unica e exclusiva de todo o direito, abrindo escopo para uma
produgdo e aplicagdo normativa centrada na forga e na legitimidade de
um complexo e difuso sistema de poderes, emanados dialeticamente da
sociedade, de seus diversos sujeitos, grupos sociais, coletividades ou
corpos intermediarios.

Complementarmente, como explica Antonio Manuel Hespanha (2003, p. 359),
ndo se pode perder de vista que o pluralismo ndo ¢ “um fendmeno exclusivo das
sociedades pos-coloniais ou etnicamente plurais, encontrando-se antes em qualquer
sociedade. Dai que o Direito e o seu saber seja, sempre € em qualquer caso, um <saber
local>, dependente das estruturas mentais proprias de cada contexto da pratica”.

Nesse contexto deve ser entendido o pluralismo trabalhado por Zagrebelsky. Na
sociedade contemporanea, ndo seria mais possivel encarar o direito como mero mediador
de arbitrios, ou como acordo entre arbitrios. Ele seria uma salvaguarda de interesses
materiais ndo disponiveis. Existiria uma exigéncia de justica geral que estaria acima das
vontades individuais. Justamente essa precisaria ser salvaguardada. Afinal, regras
normalmente sdo tidas por normas legislativas em geral, enquanto os principios
decorreriam da Constitui¢do. Como o direito nao ¢ algo que se aplica sozinho, como nao
existe apenas uma resposta correta para cada caso, ¢ necessaria a atividade jurisdicional
para melhor aplicar os principios.

Nesse aspecto, Zagrebelsky (2011, p. 123) menciona que ¢ oportuna a
contraposicdo entre scientia juris € juris prudentia. Segundo o autor, a primeira se
caracteriza pela racionalidade formal, a segunda pela racionalidade material. Enquanto o
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critério que preside a primeira € a oposicao qualitativa verdadeiro-falso, tudo-nada, o que
preside a segunda ¢ uma progressdo quantitativa que vai desde o menos ao mais
apropriado, desde o menos ao mais oportuno. S3o duas mentalidades contrapostas. Na
linguagem atual, essa atencdo ao possivel na realizacdo dos principios se denomina
razoabilidade, uma expressao empregada para se referir ao que originalmente se conhecia
como prudéncia.

Ainda conforme Zagrebelsky, a scientia e prudentia expressam também uma
sucessdo de grandes épocas do direito. A ciéncia seria a contribuicao do racionalismo que
caracteriza o mundo moderno, enquanto a prudéncia € a expressao de uma racionalidade
material orientada a valores que entrou em decadéncia por ser incompativel com o
processo de progressiva formalizagdo do direito moderno (ZAGREBELSKY, 2011, p.
123).

De mais a mais, sendo a dimensao do direito por principios a mais factivel para a
sobrevivéncia de uma sociedade pluralista, cuja principal caracteristica é o constante
reequilibrio através de transagdes de valores, conforme assevera Zagrebelsky (2011), ¢
certo que a importancia da atividade jurisdicional ird se sobrepor de maneira bastante
evidente.

Com efeito, cabera ao juiz fazer constantemente a leitura da sociedade para aplicar
o melhor principio a cada caso (eis que o Unico principio absoluto ¢ a pluralidade).

Dada a imensa complexidade dos conflitos correntes, a certeza ndo ¢ mais
desejada. O arbitrio dos juizes é somente consequéncia de uma certa concepcao do
fenomeno juridico. Nas palavras de Chaves Junior (2001, p. 95), a razoabilidade passa de
requisito subjetivo do jurista para ser objetivada no proprio ordenamento juridico.

Zagrebelsky defende a necessidade de uma dogmatica juridica que seja "fluida"
ou liquida", na qual os elementos do direito constitucional da atual época estejam
agrupados em uma construcao ndo rigida e que dé espaco as combinagdes que derivam
da politica constitucional. A metafora utilizada por Zagrebelsky (2011, p. 17) é a de que
a dogmatica constitucional deve ser como o liquido em que as substancias (os conceitos)
sao derramadas. Esses conceitos, apesar de dispostos juntos no mesmo liquido, mantém
a sua individualidade e coexistem sem haver choques destrutivos.

Para Zagrebelsky (2011, p. 17), o tnico contetido solido de uma Constituigdo
pluralista que deve ser defendido fortemente pela ciéncia juridica ¢ a pluralidade de
valores e principios. Nesse sentido, os homens e os juristas de carater inflexivel iriam de
encontro aos valores vigentes. Tais individuos representariam um potencial risco de
autoritarismo e inconstitucionalidade (ZAGREBELSKY, 2011, p. 18).

Percebe-se que, para o referido autor, os juizes tém um grande papel a
desempenhar em uma sociedade plural “regida” por principios conflitantes, onde apenas
um seria supremo: o do pluralismo.

3.2 LENIO STRECK
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A obra de Lenio Streck ganhou relevo no plano nacional e, muitas vezes, ¢
associada ao mais ferrenho formalismo juridico.

E justamente por conta dessa posi¢do adotada por Streck que se entende pertinente
uma comparagdo com a posicdo de Zagrebelsky. Tratam-se, com efeito, de
juristas/constitucionalistas de renome com visdes diferentes quanto ao papel do juiz e do
Poder Judiciario como um todo.

Lénio Streck defende, ha muito tempo, um controle forte da discricionariedade do
juiz. Sdo famosas e conhecidas as suas colunas (vide, por exemplo, a coluna semanal
“Senso Incomum”, no site conjur.com.br) e o seus muitos artigos que militam em prol do
respeito as leis promulgadas pelo Parlamento e de um controle a ser exercido sobre o
Judiciario. Para o referido jurista, as limitagdes e o controle sobre a decisdo judicial sdo
questdes centrais para as democracias constitucionais, pois seria na decisdo que a lei
passaria a ser aplicada no cotidiano da populagao.

Lénio pondera que a impossibilidade de se criar um método que imponha a
“corre¢do” as decisdes judiciais ndo pode servir como salvo-conduto para a
discricionariedade judicial. Ainda nesse sentido, o poder conferido aos magistrados para
agir nas “zonas de incertezas” (ou nos hard cases) ndo pode ser confundido com
arbitrariedade. Com efeito, a liberdade de escolha do intérprete (do juiz) muitas vezes
acaba se convertendo em um poder de escolha que ndo lhe ¢ dado pelo sistema juridico.

Conforme pontua Streck (2013, p. 82):

Um dos argumentos pragmatistas (visto que seu ceticismo rejeita
pretensdes ndo estratégicas), nas suas diversas vertentes, ¢ o de que o
direito deve ser visto essencialmente como indefinido, no que — e essa
questdo assume relevancia no contexto da inefetividade da Constituigao
Brasileira — tais posturas se aproximam, perigosamente, das diversas
matrizes positivistas (teorias semanticas em geral), que continuam a
apostar em elevados graus de discricionariedade na interpretacdo do
direito. (...) se a grande conquista do século XX foi o alcance de um
direito transformador das relagdes sociais, a esta altura da historia é um
retrocesso reforgar/acentuar formas de exercicio de poder fundados na
possibilidade de atribuicdo de sentidos de forma discriciondria,
circunstancia que conduz, inexoravelmente, as arbitrariedades,
socobrando, com isso, a propria Constitui¢ao.

Em suma, percebe-se que para Streck, ¢ importante a construcdo de uma
hermenéutica e de uma teoria da decisdo que possibilitem o controle do ato de decidir dos
magistrados. Sem isso, toda a autonomia do Direito (duramente conquistada) ficaria a
mercé de consideragdes morais, econdmicas, dentre outras, a serem arguidas pelos
magistrados.

Para defender a sua visdo no sentido de que a decisdao judicial deve estar
fortemente vinculada ao sistema preestabelecido (afastando discricionariedades
individuais), Streck faz uma incursao pelas teorias da hermenéutica e da linguistica, para
chegar ao atual estado de arte: na metafisica cldssica, buscava-se o sentido nas proprias
coisas, entendia-se que existia uma esséncia nas coisas. Assim, a metafisica era entendida

71

&

E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte

Volume XV, nimero 1, julho de 2022 — ISSN: 1984-2716 — ecivitas@unibh.br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpa/index



mailto:ecivitas@unibh.br
https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index

72

como a doutrina que estuda os carateres fundamentais do ser. Tratar-se-ia de um saber
que precederia todos os demais, seria o fundamento de validade de todos os demais (2010,
p. 13).

Essa linha de raciocinio foi quebrada principalmente a partir de Guilherme de
Ockham, que desenvolveu o nominalismo. Para ele, ndo existiria uma esséncia nas coisas.
E o trabalhar com os nomes e palavras que faria com que elas passassem a ter alguma
relacdo com o objeto (2010, p. 13).

A quebra de paradigma ocorre definitivamente com o iluminismo: ndo se busca
mais o essencialismo das coisas, ¢ 0 homem quem determina as estruturas, ao invés de se
sujeitar a elas. E a partir desse raciocinio que se propicia o surgimento do Estado
moderno.

Essanova fase de superacao, Streck aponta, se denomina “giro linguistico” (2010,
p. 14): ¢ a invasdo da filosofia pela linguistica, liberando a filosofia do “fundamentum da
essencialidade”.

Dentro desta nova perspectiva, “mesmo que o elemento logico explicativo se
apresente de modo como se apresenta nas teorias analiticas, isto ¢, de modo unico,
determinante e autonomo, portanto, dispensando o mundo vivido, ele jd sempre estd
operando com uma estrutura de sentido que se antecipa ao discurso e representa a sua
propria condigdo de possibilidade” (STRECK, 2010, p. 16). “Nao hd mais um sujeito
solitario; agora hd uma comunidade que antecipa qualquer constituicdo do sujeito”
(STRECK, 2010, p. 17).

E ¢ inserida neste grande contexto que surge a principal critica de Streck: o juiz
ndo pode se comportar como alguém que deve satisfacdo apenas a sua consciéncia, que
pode agir de forma autonoma e independente das demais estrutura linguisticas sociais nas
quais esta inserido. Enfim, o juiz, ao realizar a ardua tarefa de decidir, tem o dever de
colocar a sua sentenca dentro da estrutura que lhe € prévia, nao lhe sendo licito agir como
se tal estrutura ndo existisse.

Nesse aspecto, a “colocagao de sentido” ndo pode ser toda deslocada para o juiz,
pondera Streck (2010, p. 16), pois isso significaria o retorno ao individuo que constréi o
seu proprio sentido, em plena era do “predominio da linguagem”.

Streck aponta o que poderia ser tida como uma tendéncia contemporanea de
enxergar nos juizes aqueles que irdo efetivar os direitos e a justica, em detrimento da
simples “letra fria da lei”. Essa tendéncia, explica Streck (2010, p. 20), seria oriunda de
uma ma interpretagdo do sistema judicidrio alemao. Naquele pais, cuja lei fundamental
foi outorgada pelos aliados pdés segunda guerra, foi natural que os tribunais
desenvolvessem mecanismos para reconhecer e efetivar direitos muitas vezes nao
contemplados pela lei escrita. No Brasil, € em outros paises, todavia, essa interpretagcdo
nao faz qualquer sentido.

Streck arremata: “em regimes e sistemas juridicos democraticos ndo ha (mais)
espaco para que a ‘convic¢ao pessoal do juiz’ seja ‘critério’ para resolver indeterminagdes
da lei, enfim, os ‘casos dificeis’” (2010, p. 54)
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Dito tudo isso, necessario analisar, por fim, quando, e se, na teoria de Streck,
poderia um juiz tomar uma decisdo ndo necessariamente respaldada em lei. Em caso mais
extremo, se ele poderia mesmo afastar a aplicacdo de determinada lei.

Lenio Streck desenvolve esse assunto ao longo de muitos de seus artigos e colunas
em sites, e especialmente no livro “Jurisdi¢do Constitucional e decisdo juridica” (2015).
Em artigo publicado no site CONJUR — Revista Consultor Juridico (2013), essa questao
vem assim resumida:

[...] uma lei votada pelo Parlamento s6 pode deixar de ser aplicada em
seis hipdteses: a) se for inconstitucional, b) se for possivel uma
interpretagdo conforme a Constitui¢do, c¢) se for o caso de nulidade
parcial sem reducdo de texto, d) no caso de uma inconstitucionalidade
parcial com redugdo de texto, €) se se estiver em face de resolugdo de
antinomias e f) no caso do confronto entre regra e principio (com as
ressalvas hermenéuticas no que tange ao pamprincipiologismo). Fora
disso, estar-se-a em face de ativismos, decisionismos ou coisa do
género.

A alinea “f”, acima, é caso mais delicado dentro da teoria da decisdo elaborada
por Lenio Streck. Ali, o autor tem o cuidado de estabelecer varios quesitos a serem
atendidos (2017, p. 258-259). A comegar, exige-se da comunidade juridica a observancia
e aplicacdo dos mesmos principios para os mesmos casos, de modo a manter uma coesao
nas decisdes. Ademais, ndo ¢ qualquer principio vago e descolado do texto constitucional
que pode afastar a aplicacdo de uma norma. Apenas os principios extraidos de forma clara
e coesa da Constituicdo. Esses principios devidamente extraidos da Constitui¢do dao
conteudo as normas, € justamente por isso devem prevalecer em caso de conflito.

Percebe-se que essa ultima hipotese ¢ que a mais aproxima Streck de outros
constitucionalistas que, como Zagrebelsky, entendem que cabe um papel mais proativo
ao juiz.

Todavia, as semelhancgas sdao apenas superficiais. Quando se analisa a doutrina de
Zagrebelsky, e aquela de Streck, percebe-se nesta tltima um rigido controle de como deve
agir o juiz ao aplicar um principio em detrimento de regra.

4. JUDICIARIO EM TEMPOS DE CRISE

Os muitos debates sobre o modelo mais adequado para o Judicidrio de cada pais,
além da necessaria consideracdo quanto a questdes culturais e histdricas, devem também
levar em conta os desafios contemporaneos de cada nagdo.

O sistema democratico brasileiro ja vivenciou muitas crises e percalgos graves em
sua historia e, lamentavelmente, o momento atual ¢ de nova crise. Com efeito, o poder
executivo, com todas as prerrogativas tipicas do modelo presidencialista, tem prestigiado
atos que atentam violentamente contra os demais poderes. Em matéria de 03 de maio de
2020, o jornal “Folha de Sdo Paulo” (FERNANDES, 2020) noticia o apoio do presidente
a manifestagdo que pedia o fechamento do Congresso Nacional e do Supremo Tribunal
Federal. De outro lado, verifica-se um contentamento baixissimo da populacio em
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relacdo ao Parlamento: apenas 18% estariam satisfeitos, segundo pesquisa noticiada pela
revista Carta Capital (2020).

Com um dos poderes eleitos prestigiando atos que atentam contra a democracia,
e outro contando com baixo respaldo popular, cabe voltar o olhar para o tnico dos trés
poderes que ndo se submete a sistematica do voto popular para verificar qual o papel que
ele poderia (deveria) exercer frente a esta crise.

Para empreender tal analise, partiu-se de dois tedricos que representam visdes
diferentes quanto ao papel do Judicidrio em uma democracia: enquanto Streck vé o
Judiciario como um poder estritamente vinculado ao sistema juridico do qual faz parte (o
que, consequentemente, o obriga a observar a coeréncia, dentre outras regras),
Zagrebelsky enxerga no Judiciario um poder para a realizacdo de direitos, o que lhe
confere maior liberdade para decidir o caso concreto sem as amarras institucionais e
mesmo politicas.

A visdo de um Judicidrio mais proativo conta com adeptos nas mais altas cortes.
O Ministro Ricardo Lewandowski, do STF, por exemplo, publicou um artigo (2009) no
qual defende, em suma, o seguinte: o século XIX teria sido o século do Poder Legislativo:
naquela ocasido, onde o ritmo da vida seria mais lento, as decisdes poderiam ser tomadas
dentro dos grandes colegiados, nos quais a burguesia triunfante faria valer os seus pontos
de vista ap6s longas deliberagdes. O século XX, por sua vez, teria sido o século do Poder
Executivo, pois teria sido um século que exigia respostas rapidas, que teria visto acontecer
muitos conflitos e revolugdes, o que teria feito o poder se concentrar em seu dirigente
maximo. Por fim, o século XXI seria o século do Poder Judiciario. Nesse século, em que
tanto o Poder Legislativo, quanto o Executivo, encontrar-se-iam enredados em problemas,
seria o Poder Judicidrio a se sobressair, cuja principal atribui¢do “muito mais do que
resolver problemas intersubjetivos, conflitos interindividuais, ¢ ter o papel fundamental
de dar concregdo, dar efetividade aos direitos fundamentais, direitos estes compreendidos
evidentemente, em suas varias gera¢des, como patrimonio da humanidade”. (2009, p. 78)

Na conclusao do referido artigo, Lewandowski vai além, e sugere que o proprio
sistema de pesos e contrapesos poderia estar superado, o que daria abertura a “um novo
sistema politico institucional” (o qual, pode-se deduzir, teria o Judicidrio na dianteira):

Encerrando, quero dizer que é possivel que estejamos diante de uma
crise, uma crise institucional, em que talvez o tradicional sistema de
checks and balances, de freios e contrapesos, idealizado por
Montesquieu, no século XVIII, e pelos constituintes americanos em
1787, esteja superado. Mas me permitam trazer uma velha imagem. A
palavra crise, quando escrita em chinés, traduz-se em dois ideogramas:
um deles € o perigo; o outro é a oportunidade. Talvez mais por uma
situacdo de perigo, estejamos diante de uma oportunidade para
repensarmos o sistema politico institucional brasileiro. (2009, p. 85)

Ou seja, o modo de atuagdo do poder Judiciério, seja por uma via formalista, ou
antiformalista, ¢ motivo de constantes querelas, e cumpre aos juristas uma tomada de
posi¢do quanto ao assunto.
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Como ja mencionado, o Brasil vivencia um momento de forte contestagdo e
ataques ao sistema democratico, sendo que tais ataques partem nao apenas de parte da
populagdo, mas do préprio nucleo do poder. Naturalmente, nao se chegou a esse “estado
da arte” por acidente. H4 algum tempo se observa uma constante e incessante corrosao
do tecido democratico, inclusive com clara atuagdo do Judiciario em prol de agendas
politicas. Caso emblematico e recente envolveu as ADCs 43 e 44, que tratam da
possibilidade se executar pena privativa de liberdade antes do transito em julgado. Apesar
de o Ministro relator das referidas agdes ter concluido seu voto e solicitado a inclusdo do
processo em pauta para julgamento em dezembro de 2017, a presidéncia do Supremo
Tribunal Federal recusou-se a incluir tal processo em pauta por entender que o possivel
resultado desse julgamento poderia favorecer determinada corrente politica (RECONDO
e WEBER, 2019, p. 320). Trata-se apenas de um caso, a exemplo de tantos outros, onde
o 6rgao maximo do Judicidrio agiu pautado por interesses politicos, tentando atender ao
“clamor das ruas”.

Atitudes como essas, porém, ndo se legitimam pela Constituicao ou pelo sistema
juridico no qual a Corte se insere.

O Poder Judiciério, dentre os trés poderes, ¢ o Unico ndo legitimado pelo voto. A
legitimidade do Judiciario advém das prerrogativas constitucionais, no caso brasileiro, de
uma Constitui¢ao elaborada em ambiente democratico (Constituicao essa que deu a Corte
Suprema a nobre fungdo de “guarda da constitui¢ao” — art. 102). E muito sério o risco de
ruptura quando o Judiciario se propde a ouvir a voz das ruas, especialmente em momentos
de grande radicalizagdo e riscos institucionais. A tentativa de fazer a leitura da sociedade
e proferir decisdes que vao ao encontro dessa leitura, em situagdes como a vivenciada
atualmente pelo Brasil, parece servir apenas para dar pretexto ao grupo "ndo agraciado"
por tal leitura de buscar, com mais forga, a ruptura institucional, rumo ao autoritarismo.

Ademais, a voz das ruas, do povo em geral, € algo a ser buscado, eminentemente,
pelo Poder Legislativo, cuja pluralidade representada pelo voto popular tem como
principal objetivo atender as demandas da populagdo, aprovando leis que coloquem o
aparato legal e administrativo brasileiro em sintonia com os anseios dessa populagao.

Nesse sentido, sdo também certeiras as colocagdes de Tamanaha. Segundo
referido autor (TAMANHA, 2011, p. 63), a grande ameaca ao estado de direito ndo viria
da visao de que os juizes ndo seriam capazes de tomar decisdes objetivas; pelo contrario,
a ameaca viria do fato de os juizes acreditarem que isso ndo possa ser feito. Tamanaha
condescende com a visdo de que os juizes de fato enxergam as regras juridicas a partir de
suas preferéncias pessoais (2011, p. 57). No entanto, eles também veem a lei através da
tradi¢do juridica e das convengdes segundo as quais foram doutrinados, de modo que,
caso algum juiz aplicasse determinada norma de modo a desfigura-la, ele ficaria sujeito a
ser repreendido por seus pares. Enfim, a comunidade juridica na qual ele esté inserido se
encarregaria de embaragéa-lo por alguma eventual distor¢do por ele criada no sistema
legal/juridico (TAMANHA, 2011, p. 57).

Entende-se que, em situagdes como a vivenciada atualmente no Brasil, para evitar
maior desgaste institucional, o caminho mais adequado seria o de uma atuagao formalista
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do Judiciario, cujas decisdes devam necessariamente estar fortemente vinculadas a todo
o esquema juridico nacional. Como visto, o formalismo juridico ndo afasta a aplicacdo de
principios, nem coaduna a atuacao do Juiz a um script pronto, do qual ele ndo possa
escapar. Trata-se, muito além disso, da imperiosa necessidade de o Juiz se atentar ao
sistema juridico no qual ele esta inserido, para que as suas decisdes nao destruam o
sistema de freios e contrapesos que regem as democracias, € para que sua atuacao possa
ser avaliada estritamente com base nas prerrogativas constitucionais que a Carta lhe
concede. Do contréario, o Poder Judiciario, ao invés de ser o 6rgdo isento e distante,
responsavel pela aplicacdo segura do texto constitucional mesmo ante o pior dos
acirramentos, torna-se mais um ator politico a tomar partido e inflar a crise.

Reitera-se: a analise em questdo leva em consideragdo a atual situacdo vivenciada
pelo Brasil, e certamente poderia ser diferente caso se atravessasse um momento de
tranquilidade institucional.

5. REFLEXOES FINAIS

Os constitucionalistas contemporaneos se debrucam constantemente sobre
questdes que envolvem o formalismo e ao anti-formalismo, e sobre qual o papel do Poder
Judiciario ante esses diferentes cenarios. Desses doutrinadores, foram pingados dois que
parecem representar os modelos antagdnicos mais evidentes: Zagrebelsky e Streck.

Zagrebelsky entende, em brevissima sintese, que os conceitos de Estado soberano
estariam superados, e que deveriam ser, daqui em diante, levados em consideragao os
conceitos de Estado plural. Essa Estado admitiria como Unico dogma constitucional a
pluralidade de direitos. Nessa sociedade, imersa no grande emaranhado de direitos
conflitantes, de grupos conflitantes, seria o Judicidrio o 6rgado apto a ler o fendmeno social
e a aplicar o direito de acordo com os principios da sociedade em questdao. Nesse sistema,
enxerga-se o juiz como alguém um tanto acima dos demais poderes, pois cabe a ele, em
ultima instancia, ponderar sobre o que estd, ou ndo, de acordo com os principios da
sociedade.

Streck, por sua vez, até admite que o juiz pode deixar de aplicar uma norma caso
ela entre em conflito com um principio, porém, essa possibilidade ¢ seguida de uma série
de amarras, o que obriga o juiz a ter uma total coeréncia com aquilo que ¢ desenvolvido
pela comunidade juridica, e também com aquilo que pode se denominar de sistema
juridico normativo do pais. Para Streck, ¢ impensavel que em uma democracia se
outorgue a um juiz a possibilidade de decidir livremente com base em principios. E
necessario que a decisdo do juiz seja controlavel, isto €, que esteja de acordo com os
parametros juridicos e normativos do pais, para que a atividade jurisdicional ndo se torne
arbitraria.

Desses modelos, considerando-se o cenario brasileiro de forte contestagdo do
modelo democratico, entende-se que o Judicidrio deveria adotar uma postura um tanto
mais formalista, para que suas decisdes estejam sempre ancoradas no sistema juridico e
encontrem respaldo dentro dos preceitos previamente estabelecidos, especialmente na
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Constituicao Federal. Dessa forma, o Judiciario tera a atuagcao sobria e isenta, necessaria
para que o pais atravesse a crise sem uma ruptura institucional. Do contrario, caso o
Judiciério insista em agir com base em “clamores”, ou tomando algum partido, estara
colaborando para o acirramento da crise e, em Ultima instancia, estard legitimando a
ruptura por parte do grupo politico ndo agraciado pela leitura e pelas decisdes do
momento.

Essa conclusdo, como reiterado acima, deve ser considerada eminentemente em
vista do atual cendrio brasileiro: um pais republicano, em cuja base estd uma Constituicao
democratica e pluralista, que atravessa uma severa crise politica. Entende-se que, neste
cenario, um Judiciario isento, desinteressado, afastado de posicionamentos politicos e
buscando amparo nas prerrogativas constitucionais podera ser um importante bastido em
prol da democracia e contra o autoritarismo.
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