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RESUMO: Através da desconstru¢io e reconstrugio da histéria da filosofia,
é possivel identificar o paradigma filos6fico que habita o cerne do ativismo
judicial, qual seja, a metafisica moderna e a filosofia da consciéncia, o que
notabiliza o juiz ativista como um positivista, eis que como um justiceiro, parte
de “grau zero” através da discricionariedade judicial , aplica seus principios
axiolégicos baseados em seus valores intersubjetivos, ele utiliza a linguagem
como mero instrumento de liga¢do entre suas crencas e os objetos, ele é o
senhor dos sentidos. Essa justica com as préprias mios nio coaduna com os
anseios do Constitucionalismo Contemporineo, que por sua vez, ao vindicar
a efetiva superag@o com o positivismo juridico, pleiteia a inser¢do de um novo
paradigma filosofico, a fenomenologia hermenéutica de Heidegger. Tarefa
dificil em uma era em que o direito tornou-se mera epistemologia.
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ABSTRACT: By deconstructing and reconstructing the history of
philosophy, it is possible to identify the philosophical paradigm that inhabits
the core of judicial activism, namely the modern metaphysics and the
philosophy of consciousness, which is notable activist judge as a positivist,
behold as a vigilante , part of “zero degree” through judicial discretion, apply
its axiological principles based on their intersubjective values, he uses language
as a mere instrument of connection between their beliefs and the objects he is
the master of the senses. This law into their own hands not consistent with the
desires of Contemporary Constitutionalism, in turn, to vindicate the effective
overcome with legal positivism, claiming the insertion of a new philosophical
paradigm, a hermeneutic phenomenology of Heidegger. Difficult task in an
era in which the right has become mere epistemology.
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Proposta de superagio do positivismo juridico normativista de Kelsen - a
teoria da argumentacio juridica de Robert Alexy; 5 O Ativismo juricial
e novo com os olhos os do velho; 6 A re-inser¢do da filosofia no discurso
juridico como antidoto contra o ativismo judicial: a necessaria superagio da
metafisica e da relagdo sujeito-objeto que utiliza a linguagem como mero
instrumento; 7 Conclusio; Referéncia.

1INTRODUCAO

O que torna uma decisdo judicial ativista> O que é o ativismo
judicial?> O presente artigo tem como desiderato investigar o paradigma
filoséfico subjacente das decisdes ativistas, isto é, através de uma desconstrugio
e reconstrugio da histéria da filosofia para alcangar os principios epocais que
sustentam a decisdo ativista. Esta investiga¢do nos demonstrara que a filosofia
da consciéncia e metafisica moderna concernem ao paradigma investigado.
Paradigmas que também sustentam o positivismo juridico, mormente no que
tange a (inexordvel, segundo Kelsen) discricionariedade judicial. Assim sendo,
chegaremos a conclusio que a decisdo ativista é positivista pois ¢ discriciondria.
O que talvez mimetiza e legitima a decisdo ativista no imagindrio do senso
comum ¢ o seu conteddo axioldgico, (conteido carregado pelos principios
enquanto valor),o que mais uma vez confirma nossa tese que o ativismo
judicial traz em seu cerne o positivismo juridico, a ndo ser para aqueles que
ainda acham que positivismo juridico concerne apenas a tese da separagio
entre direito e moral, ledo engano....

A maior dificuldade da investigagio do paradigma filoséfico da
decisdo ativista ¢ a auséncia da filosofia no discurso juridico, que tornou-
se mera epistemologia, mormente apds a implantagdo da teoria do direito
posta pelo positivismo juridico. O nosso primeiro passo serd a re-insergio da
filosofia no discurso juridico, melhor dizendo, o desiderato ¢ demonstrar qual
o paradigma filoséfico que hiberna inconscientemente no imaginirio das
correntes jus positivistas (que legitimam o ativismo), para apds insugir com
um novo paradigma que deveras sustente o necessirio Constitucionalismo
Contemporineo e o tio almejado pés-positivismo, ainda néo alcangado pelos
ativistas.

Afinal quem podera nos proteger da bondade dos bons??

2 FILOSOFIA E DIREITO-DA INDISSOLUBILIDADE AO
ESQUECIMENTO

Qual a relagio entre direito e filosofia?® A histéria demonstra

*OLIVEIRA, Rafacl Tomaz de. Decisao Judicial e o Conceito de Principio. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 94
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possibilidades distintas nesta relagio que aqui podem ser investigadas a partir
da histéria do direito. Inicialmente devemos voltar para a lusnaturalisscientia,
ber¢o do jusnaturalismo, época anterior a0 movimento de codificagdes que
desencadeou o positivismo, nesta época pode-se dizer que direito e filosofia
(da época) eram indissoluveis, isto ¢, o direito anterior 4 codificagio (iniciada
por Napoledo) era filosofia.

O jusnaturalismo racionalista preparou o movimento de codificagdo
que, por sua vez, fez nascer o positivismo juridico (exegético), este movimento
criou uma espécie de cisdo na até entdo indissoltvel relagio entre direito e

osofia, criando a filosofia do direito, isto €, filosofia e direito tornaram-se
filosofia, do a filosofia do direito, isto ¢, filosofia e direito t
campos distintos, contudo, coube a filosofia o papel de nortear as condigdes de
possibilidade do conhecimento juridico. O avangar do positivismo acarretou
um terceiro ponto nesta analise histérica, a teoria do direito, momento em
quea tese da separagio acarretou uma separagio total entre direito e filosofia,
o direito tornou-se autdnomo. Direito tornou-se epistemologia.

O paradigma filoséfico presente na época da iusnaturalisscientia era
a metafisica cldssica e a filosofia cldssica aristotélico-tomista, “lugar” em que
o objeto constrange o sujeito. O movimento de codificagio foi o marco inicial
do positivismo exegético e da filosofia do direito, “lugar” em que permanece
a metafisica e filosofia cldssicas, tempo carregado pela jurisprudéncia dos
conceitos (pandectistas) e a Escola de Exegese, aqui imperava o “mito do
dado”. O positivismo normativista, j4 na época da teoria do direito trouxe
a primeira viragem copernicana, “lugar” em que estd presente a metafisica
moderna de Descartes (cogito), Kant (eu transcendental) e Nietzsche
(Vontade de poder), em suma, o objeto deixa de constranger o sujeito para
o sujeito se tornar senhor dos sentidos e, de forma assujeitadora, definir
o objeto. E esta passagem da relagio objeto-sujeito para sujeito-objeto
que cria o sujeito solipsista que, por sua vez, legitima a discricionariedade
judicial presente em todas as correntes positivistas pds-exegéticas. De Kelsen
a Alexy, ¢é esta discricionariedade que até hoje impera, inconscientemente,
no imagindrio da teoria do direito tida como mera epistemologia, isto &, é
a relagdo sujeito-objeto presente na metafisica moderna, na filosofia da
consciéncia e na jurisprudéncia dos valores que legitima a discricionariedade
judicial presente em toda decisdo ativista, pois como ji dito, o juiz ativista
é positivista. O tnico modo de conter o ativismo judicial é a (necessiria)
ruptura com os paradigmas filoséficos que legitimam o positivismo juridico e
a sua (inexordvel) discricionariedade judicial.

Antes de penetrar na metafisica enquanto paradigma a ser superado,
faz-se mister uma analise do pensamento jus filos6fico que habita as decisdes
ativistas, o positivismo juridico, mormente o positivismo que exsurgiu com a
viragem copernicana da metafisica moderna, qual seja, o positivismo juridico
pos-exegético, isto é, o normativismo de Kelsen e o axiologismo de Alexy.
Vejamos.
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3 0 POSITIVISMO JURIDICO (NORMATIVISTA) DE KELSEN

Norberto Bobbio® hd de muito leciona que o positivismo juridico
é uma proposta de superagio do jusnaturalismo (racionalista), isto é, sob a
forma inicial de positivismo exegético (segundo Ferrajoli, paleopositivismo)
concerne a uma decorréncia do pensamento iluminista liberal-burgués na
luta contra o Antigo Regime, ou seja, deita sobre o idedrio de estatalismo
e completude do direito unicamente através da lei posta, fato que exsurgiu
com o Cédigo Civil Francés de 1804, o Cédigo de Napoledo. No positivismo
exegético a interpretagio da lei posta é mitigada, o que acarreta o “juiz boca-
da-lei”. O passar do tempo demonstrou que esta corrente de pensamento
apenas possibilitou a “passagem do bastdo” da ditadura, eis que o positivismo
exegético que determinou a queda do Antigo Regime possibilitou a ditadura
do Estado de legalidade, a era da supremacia do parlamento.

No final do século XIX, exsurge uma corrente de pensamento
que postulava a ruptura com esta ditadura parlamentarista do Estado de
legalidade, trata-se do positivismo normativista capitaneado por Kelsen,
integrante do Circulo de Viena*, baseado na obra Teoria Pura do Direito’.

Em suma, Kelsen postulava uma cisdo entre ciéncia juridica e direito,
ou seja, nesta ordem, razdo tedrica e razio pritica. O catedritico do Circulo
de Viena pontuava a tese da separagio entre direito e moral apenas na razio
tedrica, sobretudo com o desiderato que combater a invasdo de correntes de
pensamento que cresciam gradualmente, quais sejam, a jurisprudéncia dos
interesses de Thering e a Escola do Direito Livre de Gény. A ciéncia juridica
nio admitia a penetra¢io da moral e demais valores em seu discurso, cabendo
como tUnico ponto de validade da regra posta a observancia a grundnorm,
isto ¢é, ndo hd analise de vigéncia e eficdcia, bastando apenas a validade. O
direito era apenas o direito posto e que observava a grundnorm, por isso a
interpretagdo da ciéncia juridica ¢ um ato de conhecimento®.

A razdo pritica, por sua vez, dizia respeito a analise dos casos
concretos, isto é,da casuistica, é nela que Kelsen admitia a inevitivel penetragio
dos predadores exégenos tio combatidos na razio tedrica, aqui o direito nao
¢ ciéncia, ao revés, é politica, por isso que em tais casos o juiz, enquanto
interprete, tema possibilidade de julgar até mesmo contra legem, isto é, na
prética a interpretagdo ¢ um ato de vontade, a sentenga é um “sentire’, abrindo
espago para o ponto mais polemico da obra kelseniana, a discricionariedade
judicial, isto é, o juiz que pode decidir conforme sua consciéncia, ponto
presente no famoso capitulo 8° da Teoria Pura do Direito”.

SBOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Ligoes de filosofia do direito. Sao Paulo: Tcone, 2006, p. 25
*STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e (m) crise. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2014, p. 241.
SKELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991.

*KELSEN, Hans. T¢oria Pura do Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 392

’KELSEN, Hans. T¢oria Pura do Direito. 3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1991. p. 387
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Na razio teérica, Kelsen parece habitar na jurisprudéncia dos
conceitos, mormente por forte influéncia do pensamento do Circulo
de Viena, isto ¢, por acreditar na ciéncia juridica como pressuposto de
uma metalinguagem e seu rigor linguistico. Por sua vez, na razio pritica,
o ovo da serpente da teoria kelseniana, por admitir a inexorabilidade da
discricionariedade judicial, predomina a metafisica moderna e filosofia da
consciéncia, isto é o decidir conforme a consciéncia, ponto em comum de
todas as correntes positivistas pdés-exegetismo, que como ji dito indmeras
vezes, ¢ também o cerne do ativismo judicial.

O fim da segunda guerra mundial e a derrota da Alemanha nazista,
iniciou uma nova era, marcada pelo Tribunal Federal Alemio e a Constitui¢io
Alemid de 1949 (Lei Fundamental de Bonn, promulgada em 24/05/1949)%.
Florescia uma era de hipervalorizagio dos direitos fundamentais e da
dignidade humana. Direitos fundamentais e democracia tornara-se os dois
pilares do novo modelo de constitucionalismo. Esse novoidedrio suplicava
o rompimento com o positivismo juridico. Uma promessa até hoje nio
alcangada no cendrio brasileiro, marcado pela modernidade tardia, pois ainda
vivemos com o positivismo e as vulgatas (neo) constitucionalistas.

4 A PROPOSTA DE SUPERACAO DO POSITIVISMO
JURIDICO NORMATIVISTA DE KELSEN - A TEORIA DA
ARGUMENTACAO JURIDICA DE ROBERT ALEXY

Apés a segunda guerra mundial surgiram correntes de pensamento
que postulavam uma superagio do positivismo juridico, se autodenominando
pos-positivistas, ou ndo positivistas, vindicando a reinser¢io da moral no
discurso juridico, uma espécie de repristina¢do do jusnaturalismo, movimento
inicialmente capitaneado por Gustav Radbruch, autor da férmula de
Radbruch, e, posteriormente, pela teoria da argumentagio juridica de Alexy,
que, em sintese, pugnavam a implementagio da tese da complementariedade
através de uma pretensdo de correcio, isto €, postulavam a superagio da tese
da separagio entre direito e moral (como se o positivismo juridico fosse s6
isso), para, quando necessario, a moral corrigir o direito posto. A teoria de

exy concede normatividade aos principios que, enquanto valores, tem o
condio de corrigir a regra posta pelo legislador.

A teoria da argumenta¢io de Alexy’ advoga uma cisio entre
regras e principios, sendo estes mandados de otimizagdo e aquelas, as regras,
mandados de definigio. As regras sdo aplicadas, através da subsun¢io nos
casos batizados por Alexy como “casos ficeis”. Na mesma esteira, Alexy
leciona que em alguns casos a aplicagio silogistica e dedutiva da regra nio é

SSARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito Constitucional/ Ingo Wolfgang Sartlet, Guilherme Marinoni,
Daniel Mitidiero. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
’ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013
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suficiente, sendo nestes casos necessdrio a aplicagdo de principios. Principios
sio mandados de otimizagdo, porque, diferente das regras (que devem ser
aplicadas numa espécie de “tudo-ou-nada”), devem ser otimizados ao
mdximo, fato que inexoravelmente acarreta uma colisdo ente estes. Colisdo,
que, segundo a teoria Alexyana, sé poderd ser resolvida através da ponderagio,
norteada pela proporcionalidade. Segue trecho da li¢do de Alexy:

“A base do argumento dos principios ¢ constituida pela distingdo entre
regras e principios. Regras sio normas que, em caso de realizagio do
ato, prescrevem uma consequéncia juridica definitiva, ou seja, em caso
de satisfagio de determinados pressupostos, ordenam, proibem ou
permitem algo de forma definitiva, ou ainda autorizam a fazer algo de
forma definitiva. Por isso, podem ser designadas de forma simplificada
como “mandados definitivos”. Sua forma caracteristica de aplicagio é a
subsungio. Por outro lado, os principios sio mandados de otimizagio.
Como tais, sdo normas que ordenam que algo seja realizado em maxima
medida relativamente as possibilidades reais e juridicas. Isso significa
que elas podem ser realizadas em diversos graus e que a medida exigida
de sua realiza¢do depende nio somente das possibilidades reais, mas
também das possibilidades juridicas. As possibilidades juridicas da
realiza¢do de um principio sdo determinadas néo sé por regras, como
também, essencialmente por principios opostos. Isso implica que os
principios sejam suscetiveis e carentes de ponderagio. A ponderagio é
a forma caracteristica da aplica¢do de principios™.”

Mas quem determina o que sdo “casos ficeis” e “casos dificeis™?
Quem determina se um enunciado é uma regra ou um principio? Ora,
segundo o pensamento de Alexy sempre serd o juiz, o que nos faz cair na
pedra fundamental do positivismo juridico: a discricionariedade judicial. Com
efeito, conclui-se que Alexy tenta combater positivismo com positivismo, eis
que ndo conseguiu superar a inevitabilidade da discricionariedade judicial
diante dos “casos dificeis”.

5 O ATIVISMO JUDICIAL E O NOVO COM OS OLHOS OS DO
VELHO

Prima Facie, faz-se mister deixar claro a diferenca entre a
judicializag¢do da politica e o ativismo judicial, um tema polémico mormente
por conta da “plastificada” doutrina que rapta o raciocinio do senso comum
teérico dos juristas (Luis Alberto Warat'?).

A judicializagdo da politica é uma consequéncia da evolugdo do
Estado Democritico de Direito, ela é inexoravel, em outras palavras, faz
parte da inter independéncia entre os “trés poderes”, normalmente exercida

WALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Sio Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 85
"WARAT, Luis Alberto. Introdugio Geral ao Direito. Vol 1. Interpretagio da lei. Temas para reformulagio.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994.
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pelo judicidrio através do controle externo. Em outras palavras, o Estado
Democritico de Direito postula a eficicia dos direitos fundamentais,
mormente os de segunda e terceira dimensio, através do constitucionalismo
dirigente, contudo, os paises de modernidade tardia, v. G., o Brasil, sdo
notabilizados pela ineficicia dos direitos sociais, sobretudo por ainda reinar
no imagindrio do senso comum o paradigma iluminista liberal-burgués, o
que inevitavelmente abre espago para a judicializagdo da politica, logo, a
decisdo judicial que determina que o Poder Publico providencie a entrega de
medicamentos a um jurisdicionado, por exemplo, nem sempre serd ativista.
Na realidade, o ativismo urge com a decisdo judicial que tenta locupletar
atribui¢do do Poder Publico através da discricionariedade judicial. Em suma,
o ativismo reside em um paradigma filoséfico que deve ser superado, a filosofia
da consciéncia e a metafisica moderna.

A judicializac¢io da politica ¢ um fenémeno contingencial, isto é, no
sentido de que insurge na insuficiéncia dos demais Poderes, em determinado
contexto social, independente da postura de juizes e tribunais, ao passo que
o ativismo diz respeito a uma postura do judicidrio para além dos limites
constitucionais'.

E importante determinar o paradigma filoséfico que habita
o pensamento de Alexy, eis que é este que ndo raramente compde a
fundamentagio das decisdes ativistas, melhor explico, o juiz ativista utiliza os
principios axiol6gicos (mandados de otimizagdo como instrumentos de uma
pretensio de corre¢do) como dlibis teéricos para salvaguardar a decisio que
ultrapassa os limites da (necessdria) judicializagio da politica.

Alexy e Kelsen sdo positivistas. Alexy é positivista porque nio
conseguiu romper com a discricionariedade judicial, melhor explico: Kelsen,
na razio pritica, via a discricionariedade judicial como uma fatalidade, Alexy,
por sua vez, enxergava a discricionariedade como uma salvagio. Eis o novo
com os olhos do velho. Vejamos.

Alexy é um analitico que nio conseguiu superar a discricionariedade
judicial por que ndo incluiu em seu pensamento uma necessiria reflexdo
filosofica, eis que apenas rebatizou a teoria kelseniana com outros nomes.
Alexy ndo inovou porque manteve-se preso ao mesmo paradigma filoséfico
da teoria Kelseniana, qual seja, a metafisica moderna, base da filosofia da
consciéncia.

Stein™ leciona que a ciéncia ndo é suficiente para identificar
o paradigma filoséfico presente em um pensamento, com efeito, para se
identificar, e apés superar, este paradigma ¢ fundamental uma desconstrugio
e reconstrucdo da histéria da filosofia. Algo que Alexy e Kelsen nio fizeram,

2TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e Ativismo judicial: limites da atuagio do judicidrio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013, p.36.

BSTEIN, Ernildo. Exercicios da Fenomenologia: Limites de um Paradigma. Ijui: Unijui, 2004, p. 127. In:
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e (m) crise. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2014, p. 143.
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pois criaram seus conceitos partindo de um “grau-zero”, sem nenhuma
investigagdo histdrica, justamente porque sdo ligados a metafisica, filosofia da
consciéncia e ao paradigma aristotélico-tomista, por isso que ambos utilizam
a matemdtica para criar a cisdo cartesiana entre seus dogmas, v. g., razio
prética e razio tedrica, casos ficeis e casos dificeis, principios e regras, além
disso, por serem adeptos da filosofia da consciéncia, identificam a linguagem
como um mero canal instrumental entre o sujeito e objeto, isto é, numa
relagao sujeito-objeto o sujeito, enquanto senhor dos sentidos, de uma forma
assujeitadora define o contetdo do objeto. E nesta relacio sujeito-objeto que
o interprete, segundo Alexy, identifica os principios axiolégicos de acordo
com sua consciéncia, possibilitando que toda essa idiossincrasia interpretativa
seja a base de criagao de principios com valores subjacentes que irao corrigir
a norma. E esta relagdo sujeito-objeto que permite ao interprete definir o
que é um caso facil e um caso dificil, assim como, permite que o juiz, baseado
em uma ponderagio, norteada pela vulgata da proporcionalidade, identifique
qual o mandado de otimizagio vencedor.

Além disso, insta ressaltar que Alexy, ao utilizar a metafisica cisdo
entre casos ficeis e casos dificeis, acredita que naqueles, os faceis, basta a
subsuncio, isto é o “mito do dado” presente no positivismo exegético e na
filosofia cldssica, paradigma aristotélico-tomista em que o sujeito fica
aprisionado ao objeto, na medida em que as respostas surgem antes das
perguntas, justamente porque os textos tem sentido em si, o que demonstra
que, na vulgata dos casos ficeis, Alexy é um adepto da jurisprudéncia dos
conceitos, ¢ um pandectista. Em suma, na dicotomia entre casos faceis
e dificeis, fica claro perceber que Alexy estd esquizofrenicamente ligado a
jurisprudéncia dos conceitos e a jurisprudéncia dos valores, a filosofia cldssica
e a filosofia da consciéncia.

Em suma, o ativismo judicial estd intimamente ligado ao positivismo,
na medida em que estd ligado a discricionariedade judicial, eis que se mimetiza
na vulgata do neoconstitucionalismo que carrega o pensamento de Alexy
em seu cerne. Para romper com o voluntarismo ativista, e com o solipsismo
judicial, é necessario alcangar deveras o pés-positivismo ndo alcangado por
Alexy. Para tal, é fundamental romper com o paradigma filoséfico presente no
positivismo, qual seja, a metafisica. E necessrio uma viragem copernicana. A
resposta € a viragem ontolégico-linguistica. A reposta é Heidegger'

YHEIDEGGER, Martin. Ontologia (Hermeneutica da faticidade)/ tradugio de Renato Kirchner. 22 ed.
Petrépolis: Vozes. 2013.
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6 A RE- INSER(;AO DA FILOSOFIA NO DISCURSO JURIDICO
COMO ANTIDOTO CONTRA O ATIVISMO JUDICIAL: A
NECESSARIA SUPERACAO DA METAFISICA E DA RELACAO
SUJEITO-OBJETO QUE UTILIZA A LINGUAGEM COMO
MERO INSTRUMENTO

Até aqui se tentou evidenciar que o ativismo judicial caminha sobre
a metafisica relagdo sujeito-objeto, presentena filosofia da consciéncia e na
jurisprudéncia dos valores, todos estes paradigmas que habitam o positivismo
axiolégico de Alexy e sua teoria da argumentagio juridica.

Esta relacdo sujeito-objeto utiliza a linguagem como mero
instrumento que liga as idiossincrasias do sujeito a sua assujeitadora conclusdo
do conteido do objeto, isto ¢, é neste paradigma que o juiz, enquanto
interprete, utiliza a linguagem apenas para exteriorizar sua solipsista decisdo
sobreo que deveras ¢ um caso ficil ou dificil, ou seja, o juiz ativista parte de
um “grau zero” e define qual caso, de acordo com sua consciéncia, merece a
inje¢do axioldgica dos principios. Em outras palavras, o juiz ativista decide
para depois fundamentar, isto é, ao receber determinado caso, identificando
sua “dificuldade”, de imediato aplica um principio axiolégico que ird nortear
o roteiro de sua fundamentagio, com efeito, é neste quadro que a linguagem
se torna um 4libi tedrico dos valores intersubjetivos do interprete.

Com certeza o relativismo oriundo da teoria da argumentagio
juridica de Alexy ndo coaduna com os anseios doConstitucionalismo
Contemporaneo, quais sejam, a democracia e os direitos fundamentais, pois
como cedigo, o juiz tem o dever fundamental de fundamentar sua decisdo de
torma adequada, respeitando, é claro, o simbolo maior da democracia, a lei.

O que se quer dizer é que o juiz nio pode atribuir valores subjacentes
a determinado principio por um simples motivo, principios nio sio valores,
nio sdo axiolégicos, principios sdo deontoldgicos, eles na realidade tem o
desiderato de injetar a necessdria pritica na interpretagdo/aplicagdo das
regras, isto ¢, o principio atravessa as regras e fecha a interpretagio, sem
voluntarismos. Mas ¢ bem verdade que isto ndo ocorrerd enquanto ametafisica
e seus desdobramentos percorrerem o imagindrio do juiz (ativista), pois,
como ji dito aqui intimeras vezes, este paradigma filos6fico deve ser superado.
Alinguagem deve deixar de ser um mero instrumento a mercé da Unica
vontade do interprete aplicador. O primeiro passo é abandonar a relagdo
sujeito-objeto, por um simples motivo, nesta relagio ¢ inevitavelmente
olvidada a importancia do sujeito enquanto ser. Dai a importincia da analitica
existencial presente na fenomenologia hermenéutica de Heidegger.

Heidegger propde uma ruptura com a metafisica e a relagio sujeito-
objeto, através da investigacdo da auto compreensio do ser. Heidegger propoe
umarelagdo sujeito-sujeito, em que hd uma diferenga ontolégica entre ser e
ente. A fenomenologia hermenéutica de Heidegger se destina a investigar a
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autocompreensido do ser, mas ndo se trata deum ser qualquer eivado de vicios
e sentimentos, e sim o Dasein, que pode ser traduzido como ser-ai. O ser-ai
¢ um residuo fenomenolégico.

O ser-ai ¢é finito® e essa finitude pressupée que
suaautocompreensioseja baseada na sua historicidade e representada pela sua
linguagem, Mas é bom deixar claro que esta investigagio nio é feita de forma
individualizada, pois ndo hd ser sem ente e nem ente sem ser, isto €, todo ser é
um ser-no-mundo. Com efeito, para alcancar a verdadeira autocompreensio
do ser-ai, é necessirio que este mergulhe em sua facticidade carregando
consigo todos os entes desvelados, isto ¢, o ser-ai ndo carrega consigo o que
nio foi desvelado, ou seja, o que estd encoberto.

E o circulo hermenéutico de Heidegger, que dialeticamente caminha
da compreensio para interpretacdo (como todo circulo hermenéutico do todo
para a parte e da parte para o todo), que fard o ser-ai desvelar o ser dos entes
até entdo encobertos.

Toda esta analitica existencial permite concluir que a linguagem do
ser-ai é a representacio de sua compreensio alcangada através da investigacio
da faticidade deste com todos os entes desvelados ao seu redor, com efeito, a
linguagem deixa de ser um mero instrumento, assim como ¢ na metafisica,
para se tornara casa do ser, ou como ensina Gadamer, discipulo de Heidegger:
tudo o que pode ser compreendido é linguagem.

O ser-ai ¢ histérico, € finito, é linguagem.

E esse novo posicionamento da linguagem que abre espago para
uma nova viragem copernicana, qual seja, o giro-ontolégico-linguistico. A
palavra, isto ¢, a linguagem invade uma nova dimensio, ela deixa de ser um
mero instrumento. Com efeito, a individualizada pré-compreensio do ser-
histérico obsta qualquer possibilidade de determinagéo abstrata da dicotomia
casos faceis e dificeis, regras e principios'®. Mormente porque na visio da
tenomenologia hermenéutica e na hermenéutica filoséfica, todo texto se torna
um evento, logo, ndo ha texto que dispense interpretagio, o que faz cair por
terra a lenda “do mito do dado” presente no exegetismo e na subsun¢io nos
casos “ficeis”, assim como, por sua vez, extingue os “casos dificeis”, mormente
porque o interprete ndo pode partir de um “grau-zero”, isto ¢, sem a necesséria
investigacdo da faticidade, para, antes mesmo de interpretar, antecipar os
sentidos e aplicar os principios axiolégicos que habitam seu imagindrio.

Enfim, é o giro ontolégico-linguistico que de fato alcanca a
ruptura com todas as correntes baseadas na metafisica moderna, quais sejam,
a filosofia da consciéncia, a jurisprudéncia dos valores e a inevitabilidade da
discricionariedade judicial do positivismo (normativista ou axiolégico) juridico.

BCARNEIRO, WalberAraujo. Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva. Uma teoria dialégica do direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 121.

STRECK, Lenio. Ligges de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.
91/93.

34 TURISPRUDENTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT « Ano 2 « n° 4 « Jun/Dez « 2013 « p. 25 - 36



Ativismo judicial: Quem poderd nos defender da bondade dos bons?

7 CONCLUSAO

O ativismo judicial é fundado na discricionariedade judicial
presente em todas as correntes positivistas, isto €, o juiz ativista é positivista,
e como um “lobo com pele de cordeiro” se intitula pés-positivista e (neo)
constitucionalista repristinando um jusnaturalismo que nunca existiu, na
medida em que usa toda esta constru¢do como mero dlibi para fundamentar
suas decisdes baseadas em valores intersubjetivos, porque o ativista decide
para depois fundamentar, ele antecipa os sentidos impondo suas crengas
através de seus principios axiolégicos.

Em nome do Constitucionalismo Contemporineo, faz-se mister
a constru¢do de uma teoria da decisdo, assim como determina a Critica
Hermenéutica do Direito de LenioStreck, que através do revolvimento do
chdo linguistico', da hermenéutica anitmetodoldgica e a da investigagio da
histéria da filosofia, possa ser capaz de identificar quais os principios epocais
que habitam o imagindrio do juiz ativista que julga de acordo com sua
consciéncia, isto ¢, através desta reflexdo serd possivel alcancgar efetivamente
a ruptura com a metafisica e seus voluntarismos decorrentes, porque a
linguagem nédo ¢ um instrumento, ela é a casa do ser.

Antes de decidir, o juiz deve investigar a faticidade do caso concreto,
a faticidade de todos os entes desvelados. Deve deixar de lado todos os seus
valores intersubjetivos, pois como muito bem lembra Eros Grau'®, o juiz é um
garcom, e assim deve sempre ser, isto €, ele deve servir, sempre, independente
de seus gostos ou preferéncias.
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