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“E preciso dizer isso de forma muito clara, sob pena de
cairmos num voluntarismo e numa interpretacao ablativa;
quando noés quisermos, nos interpretamos o texto cons-
titucional de outra maneira. NGo se pode atribuir esse
arbitrio a Corte, sob pena de nos deslegitimarmos”.

Min. Gilmar Mendes (ADI n2 4277)

1 Gostaria de agradecer a Carlos Bolonha, Diego Werneck Arguelhes, Thomaz Pereira, Mario Brockmann Machado,
Daniel Dias e demais participantes do seminario de pesquisadores da FGV Direito Rio realizado em 29/06/2018,
no qual uma versao deste trabalho foi apresentada, e, ainda, a Pedro Adamy, Pedro Scherer de Mello Aleixo e
Roberta Nascimento pelos valiosos comentarios e sugestoes a versdes anteriores deste trabalho.
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1 Introducao

Teorias e métodos de interpretagao costumam serencarados de duas maneiras
distintas. Por um lado, sao vistos como decorréncias de alguma concepgao mais
ampla sobre o direito, a democracia, a separacao de Poderes ou a racionalidade,
para citar os casos mais comuns. Por outro, podem ser apresentados como
instrumentos neutros para a solugao de problemas, no sentido de serem roteiros
de justificacao Uteis para a conducao de praticas decisorias independentemente
de grandes teorias ou da sua possivel relagdo com principios fundamentais.
Essas perspectivas & que diferenciariam, por exemplo, a concepcao de direito
como integridade de Dworkin do canone sistematico de interpretacdo. Quando se
explora as relagdes entre essas duas possibilidades e a realidade, as analises
dos juristas costumam se limitar a constatacao de aplicacao adequada, ao reforgo
de como a decisao juridica deve se desenvolver ou a formulagao de criticas de uso
inconsistente. Em todos esses casos, o foco se mantém constante nas teorias. O
mundo real € secundario, porque se limita a um campo de testes de prescricoes
gue almejam aproximé-lo permanentemente de algum ideal.

Existe, no entanto, uma relagao entre teorias decisdrias e metodologias de
justificacao, de um lado, e 0 mundo, de outro, que, por nao estar comumente
entre as preocupagoes centrais de projetos tedricos normativos, acaba nem
sempre recebendo a atencao devida. Teorias e métodos de decisao juridica estao
sujeitos as contingéncias e interesses de quem 0s maneja no mundo. Nesse
sentido, em vez de desempenharem o papel imaginado de condugao do processo
de fundamentacao de decisoes, eles podem, na pratica, ser instrumentalizados
para o atingimento de fins completamente diversos dos compromissos abstratos
e virtuosos por tras das visoes que justificariam o seu papel pratico de conduzir
e limitar processos de tomada de decisdao. O que deveria funcionar como um
mecanismo limitador da pratica, pode se tornar, na realidade, uma estratégia
disponivel para ser aplicada quando se revelar conveniente. Em vez de reduzir,
pode aumentar as possibilidades de decisao.

O que ha na dltima hipotese é um caso especial de uso inadequado de
determinada prescri¢ao decisoria. O que o caracteriza, no entanto, ndo se explica
necessariamente por uma dificuldade de compreensao ou de operacionalizacao
de determinada metodologia ou teoria, que, nessas hipoteses, seguem como
pontos fixos de referéncia para a critica. O uso estratégico, ao contrario, nao
decorre necessariamente de impericia, mas de motivagoes que podem justificar
uma aplicagao disfuncional de uma teoria ou método mesmo na hipétese de pleno
dominio dos seus pressupostos e recomendagoes. O presente trabalho levanta
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como possibilidade ser esse precisamente o caso do formalismo na decisao
constitucional.

O objetivo deste texto € mostrar como a vinculagao ao texto da Constituicao
tem se mostrado um limite que goza de uma dignidade contingente, aprofundada
nos Gltimos anos, tanto na pratica deciséria do Supremo Tribunal Federal, como
na trajetoria intelectual trilhada pelo chamado “constitucionalismo brasileiro
da efetividade”. Na narrativa que se propoe, para além (i) da possivel defesa
do formalismo como um mecanismo de contencao das escolhas judiciais que
constitui o proprio conceito de direito ou (ii) da sua reprovacao caricata como
expressao de um pensamento antiquado e pouco sofisticado, esta a sua utilidade
para, em momentos distintos, (iii) servir de apoio para o agir estratégico e, mais
especificamente, para a expansao do Supremo na democracia brasileira. Decidir
com mais apego ou nao ao texto da Constituicdo ndo é s6 uma opgao tedrica ou
conceitual, mas, para instituicoes reais como o Supremo, caminhos que podem
se revelar politicamente mais ou menos oportunos em razao de variaveis que nao
se limitam ao que dispoe o direito positivo.

“Formalismo”, “textualismo” e “positivismo”, assim, nao sao s6 palavras
gue ganham sentidos na realidade nem sempre fiéis aos aplicados por seus de-
fensores mais rigorosos. As suas polaridades também podem variar ao sabor
das agendas politicas do momento. Elas podem estar atreladas a posturas mais
conservadoras ou progressistas, ao avango ou ao retrocesso, a expansao ou a
limitacao. Nesse sentido, elas oscilam como a expressao “ativismo judicial”.?
Assim como, a depender do momento, pode ser conveniente se dizer “ativista”,
também pode fazer sentido se declarar “formalista”, “textualista” ou “positivis-
ta”. Indicios de como isso pode ser verificado nos Ultimos trinta anos de vida
da Constituicao Federal serao apresentados para a defesa do argumento nos
proximos tdpicos. Para realizar esse objetivo, o texto se estrutura em trés grandes
partes. Na segunda, apresenta-se como a “doutrina da efetividade” se apropriou
do formalismo nos primeiros anos de vida da Constituicao e, anos depois, com
a introducao de teorias e métodos mais “modernos”, recolocou-o em uma posi-
cao menor. Na terceira, mostram-se exemplos de como o texto da Constituicao
frustrou ou confirmou as expectativas desse pensamento constitucional ao longo
do tempo. Antes desses dois passos, no entanto, é preciso determinar o que se
entende por formalismo.

2 V. KMIEC, 2004. No caso brasileiro, com exemplos de usos positivos e negativos da expressao ver
ARGUELHES; OLIVEIRA; RIBEIRO, 2012.
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2 Duas defesas do formalismo

2.1 Formalismo sem caricaturas

Assim como “positivismo juridico” e “ativismo judicial”, para voltar a exemplos
ja mencionados anteriormente, a expressao “formalismo juridico” nao possui um
Unico significado. Nao ha, com outras palavras, um sentido candnico associado
a expressao. Ao mesmo tempo, o epiteto “formalista” & geralmente usado, no
Brasil e em outras partes do mundo, com tom pejorativo ou mesmo execratorio.®
Chamar alguém, alguma tese ou teoria de “formalista” costuma ser uma maneira
sintética de expressar desaprovagao. Como indica Schauer, chamar um juiz, um
voto ou uma decisao hoje em dia de formalista raramente significa um elogio.*
Defendé-lo, significa cometer uma heresia.® Conjugadas as ideias, “formalismo”
costuma ser uma palavra de significado nem sempre claro, mas que é capaz
de unir os diversos falantes que a empregam em razao do sentido pejorativo
por meio do qual ela rotula uma decisao judicial, um estilo de raciocinio juridico,
uma teoria sobre o direito ou sobre a decisdo juridica.® Usada nesses sentidos,
a expressao parece ser indigna de ser defendida por alguém — nao, pelo menos,
nos dias atuais, em que se declarar formalista significa, no minimo, declarar-se
ultrapassado.”

Esse quadro, porém, ndo é verdadeiro. A critica facil a um formalismo
ingénuo costuma se justificar porque o termo quase sempre se refere a uma
caricatura. Um tipo de posigao interpretativa ou de compreensao do ordenamento
juridico indefensavel em seus proprios termos e que, de fato, ninguém defende.
No primeiro desses sentidos, formalismo costuma se referir 8 compreensao da
decisao juridica (notadamente da decisao judicial) como o produto de um processo
dedutivo que se estrutura por meio da subsuncao de uma proposicao factual a
uma proposi¢ao normativa, ambos de significado claro. Ser formalista, com outras
palavras, significa acreditar e defender que juizes, quando decidem, extraem
sempre conclusoes cuja forga decorre de um raciocinio l6gico-dedutivo: dados
os fatos e conhecido o Direito, segue-se a solugao juridica para o problema a

LEAL, 2014.

SCHAUER, 2009, p. 30.

WEINRIB, 1988, p. 950.

SCHAUER, 1988.

Virgilio Afonso da Silva, sem endossar a ideia, capta a rejeicao ao formalismo e outras posturas e métodos
decisérios mais tradicionais ao se referir ao que se considera “moderno” no campo da interpretagao
constitucional no Brasil nos seguintes termos: “Moderno € condenar os métodos tradicionais e dizer que
eles, por terem carater exclusivamente privatista, ndo sao as ferramentas adequadas para a interpretagao
da Constituicdo. Ser moderno €, em suma, falar em métodos e principios de interpretagao exclusivamente
constitucional” (SILVA, 2005, p. 116; grifos no original).

N~ o g & w
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partir de um tipo de “encaixe” entre aquilo que o direito prevé por meio de seus
padroes gerais e 0 evento particular constatado no mundo. Por tras dessa visao,
esta a crenca de que o formalismo se assenta sobre uma completa autonomia
do Direito em relagao a politica.® No segundo sentido, ser formalista significa
acreditar que o conjunto normativo que compoe o Direito de uma determinada
comunidade politica pode ser organizado em um sistema dotado das seguintes
propriedades: dele é capaz de se extrair respostas para todos os problemas
juridicos, nao sendo necessario recorrer a elementos extrajuridicos para soluciona-
los (o sistema €&, portanto, fechado), ele nao contém lacunas (sendo, assim,
completo), ndo compreende antinomias (ele é consistente) e as suas normas sao
de sentido imediatamente apreensivel, nao havendo vagueza nem ambiguidades
nas formulagoes linguisticas que as comunicam (o sistema é claro).®

Partidarios declarados do formalismo, no entanto, ndo se aproximam de
nenhuma dessas caracterizagoes. Formalistas podem divergir no tipo de estratégia
tedrica de justificagao que desenvolvem para sustentar as suas visoes. Enquanto
alguns associam o formalismo a uma propriedade necesséria do que torna o
direito uma pratica social distinta, por exemplo, da moralidade'® — Alexander,
nessa linha, afirma que “o direito é essencialmente formalista”,** enquanto
Weinrib defende que o “formalismo, entendido adequadamente, & indispensavel
para a nossa compreensao do direito”*? —, outros, com base em argumentos
pragmaticos, defendem-no a partir dos efeitos sistémicos positivos que atitudes
formalistas, quando endossadas por varios tomadores de decisao, podem produzir
na realidade.

Nessa Gltima hipotese, a adogdo do formalismo como postura decisoria se
justifica quando, dado certo arranjo institucional real, & capaz de promover em
maior medida, ao longo do tempo, objetivos sociais relevantes comparativamente
a outras estratégias decisorias que poderiam ser empregadas no mesmo arranjo
(como estratégias consequencialistas, visdes particularistas orientadas na
ponderacao de principios ou abordagens mais preocupadas com a manutencao
da coeréncia entre a decisdo que se toma agora e outras fontes de decisdo).*®
Nessa perspectiva, o formalismo pode ser um meio para reduzir custos de erro
e de decisao'* ou promover virtudes do Estado de Direito, como previsibilidade,

8 WEINRIB, op. cit., p. 951.

¢ STRUCHINER, 2005, p. 408.
10 SCHAUER, 2009, p. 33.

11 ALEXANDER, 2005, p. 1.

12 WEINRIB, op. cit., p. 957.

13 Assim, SUNSTEIN, 1999.

14 Id., p. G4AT.
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controle da discricionariedade e igualdade de tratamento entre casos.'® Ele §,
nesse caso, justificado como uma estratégia de decisao de segunda-ordem cuja
adequacao pode variar no tempo e no espacgo.*® Ao contrario da primeira visao,
o formalismo nao é concebido por pragmaticos como uma exigéncia necessaria
do conceito de direito. Ele €, na verdade, um meio que pode se mostrar mais
ou menos adequado em funcdo de varidaveis como o desenho institucional, a
formagao dos juizes, a qualidade da legislacao e a performance efetiva de outras
instituicoes também responsaveis por criar e aplicar o Direito.'” Em todos esses
casos, porém, o formalismo justificado pragmaticamente difere do uso conveniente
explorado adiante neste texto porque pressupoe que os seus efeitos positivos so
podem ser obtidos mediante uso estavel e constante no tempo. Nesse cenario,
tomadores de decisao que selecionam o método ou a teoria de justificacao em
razao de caracteristicas proprias do caso a ser decidido ou do resultado que se
pretende fazer nele prevalecer — um tipo de particularismo metodologico — nao
adotariam propriamente uma postura formalista justificada pragmaticamente nos
termos dos seus principais defensores.

Em qualquer das duas hipoteses, porém, ser formalista significa
basicamente defender uma atitude ou inclinagao para encarar prescricoes
normativas mais como regras autoritativas cujos sentidos se deixam captar por
meio das suas referéncias textuais, e menos pelas consideragoes substantivas
que as suportam, como 0S objetivos perseguidos pelo texto. Em um sentido
mais amplo, formalistas sao aqueles que reivindicam que tomadores de decisao
devem levar a sério o texto por meio dos quais as normas se deixam comunicar,
tratando essas formulagoes como pretensamente opacas'® (ainda que possam
ser excepcionalmente derrotadas), ou seja, como barreiras resistentes contra
a consideracao de quaisquer outras razoes extratextuais.*® Para formalistas, a
linguagem por meio da qual as regras sao escritas deveria tirar de consideracao
fatores que tomadores de decisdo levariam em conta na sua auséncia. Isso néo
significa, contudo, que formalistas admitam que sempre havera um texto incidente
para lidar com um problema concreto e que 0s textos serao sempre claros. O
formalismo ndo é um tipo de postura decisoria incompativel conceitualmente com
o reconhecimento de indeterminagoes estruturais no Direito, estejam relacionadas
aos limites da propria linguagem (como a vagueza) ou a nossa incapacidade de

15 SCHAUER, op. cit. p. 35.

16 ARGUELHES; LEAL, 2009, p. 203 ss.
17 SUNSTEIN, op. cit., p. 641.

18 ALEXANDER, 2005, p. 2.

19 SUNSTEIN, op. cit., p. 639.

20 SCHAUER, 1988.
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prever agora solugdes juridicas inquestionaveis para lidar com a complexidade do
futuro. A aderéncia sempre que possivel ao texto (e desse aspecto que se extrai a
referéncia a forma das prescricoes??), no entanto, € uma caracteristica definidora
de formalismo, ainda que o0s seus defensores partam, como visto, de caminhos
tedricos diferentes para sustenta-la ou, eventualmente, adicionem outros tragos
as suas caracterizagoes da palavra. Existe, como se nota, uma estreita conexao
entre formalismo e textualismo e ela sera a chave para a sustentagao feita aqui do
uso instavel e estratégico de inclinagdes formalistas no pensamento constitucional
brasileiro e na pratica decisoria do Supremo.

Nesse sentido nao caricato, (i) por maiores que sejam o0s problemas
filosoficos atrelados ao aparente cognitivismo subjacente a tese de que é
possivel apreender por algum mecanismo de descoberta (e ndo de construgao) o
significado das prescrigoes a partir da linguagem usada pelo direito para transmitir
seus padroes de comportamento?? e (ii) por mais que seja verdadeiro que nem
sempre a linguagem sera determinada?® e as regras estarao definitivamente livres
de patologias como a sobre e a subinclusao,?* o formalismo deixa de ser uma

21 Concepgoes especificas de formalismo podem incluir outros elementos no conceito de forma. Para Weinrib,
que concebe o direito mais como um modo de ordenacao social, € menos como um conjunto de normas
postas, o formalismo exprimiria a racionalidade moral imanente do Direito, por meio da qual seria possivel
pensar em relagoes de coeréncia entre elementos do Direito, como doutrinas, instituicdes, o trabalho da
dogmatica juridica e decisdes juridicas. V. WEINRIB, op. cit., p. 957 ss.

22 Esses dilemas se localizam entre concepgoes cognitivistas (que compreendem a atividade interpretativa no
maximo como uma atividade de descoberta de sentidos) a céticas radicais, para as quais as palavras nao
possuem sentido fora do contexto em que sao aplicadas ou usadas, passando por visoes mais moderadas
ou ecléticas, como a que refuta que “proposicoes juridicas nao possuem nenhum significado antes da
interpretacdo. Elas s6 ndo possuem significados definitivos” (GUASTINI, 2005, p. 141). Mas, ainda assim,
a linguagem, nesse ecletismo, limita os campos de escolha do intérprete. Sobre essas trés visoes v.
GUASTINI, 2011, p. 408-418. Sobre oscilacdes entre visdes mais céticas em contraste com o alegado
cognitivismo subjacente nas relagdes entre regras e linguagem defendida por H. L. A. Hart, v. Fuller (1958).
V. também para uma perspectiva mais cética Fish (1980) e Matczak (2018). Em sentido contrario, Stone
(2004, p. 47-143) e Marmor (2005, cap. 7).

23 0 principal problema linguistico que afeta a comunicagdo dos padrdes juridicos de comportamento é a
potencial vagueza dos termos classificatorios gerais contidos nas palavras que enunciam regras. Hart,
a partir de Waismann, refere-se a essa patologia como “textura aberta da linguagem”. Sobre o tema v.
Waismann, (1945, p. 119-150) e Hart (1994, p. 124 e ss).

24 Ambos os problemas decorrem de tensoes entre a generalidade do antecedente das regras e os objetivos que
as justificam (as suas justificagdes subjacentes). Na sobreincluséo, a generalidade do antecedente inclui
casos que, a luz da justificacdo subjacente, deveriam estar fora do ambito de incidéncia da regra. Exemplo
simples envolveria a aplicagdo de uma regra que “proibe o trafego de veiculos no parque”. Supondo que a
sua justificacao subjacente seja garantir a seguranca e a integridade fisica dos frequentadores do recinto,
ela se torna sobreinclusiva ao incluir no seu antecedente também ambulancias que precisam entrar no
parque para o devido socorro de alguém. Na subinclusdo, ao contrario, o antecedente da regra exclui casos
que, a luz da justificagdo subjacente da regra, deveriam estar incluidos em seu antecedente. O exemplo
simples envolve a aplicagao da regra que proibe a entrada de caes em restaurante. Aparentemente, a regra
permitiria a entrada de outros animais, como gatos e até mesmo ledes. No entanto, se o propésito da regra
for garantir a higiene do recinto e/ou a calma dos clientes, parece que esses animais também deveriam ter
a sua entrada proibida. Sobre o assunto v. Schauer (1991, p. 31-34).
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concepcao indefensavel sobre a estrutura do ordenamento e a pratica judicial, e
se torna nao s6 uma disposicao justificavel para lidar com as fontes autoritativas
do Direito,?® como uma atitude comum (e desejada) na pratica juridica. Advogados
com frequéncia se atém ao texto de fontes juridicas para defender os interesses
dos seus clientes; juizes apelam comumente para a literalidade de textos legais
para justificar as suas decisoes; cidadaos costumam estabelecer as suas
expectativas sobre as respostas juridicas para determinados comportamentos em
razao de um significado chamado de literal das palavras da lei; e académicos,
também com alguma frequéncia, celebram ou criticam a praxis com base na sua
orientacao ou desvio da literalidade das formulagoes textuais aplicaveis a casos
concretos.?¢

Em todos esses momentos, o fato é que o texto € com alguma frequéncia
levado a sério para se compreender e aplicar o Direito. Nas situagoes
apresentadas, o apelo ao texto remete a um conjunto de significados apreensiveis
independentemente de qualquer atividade construtiva, que, se nao determina
completamente os espacos de decisdo dos seus destinatarios, ao menos reduz
as suas escolhas, a ponto de tornar algumas delas simplesmente inadmissiveis.
O texto, com outras palavras, & encarado tradicionalmente no Direito como um
limite da atividade decisoria. Pensando especificamente na decisdo constitucional,
a ementa do RE n? 166.772/RS ilustra 0 que se quer dizer quando assenta:
“lo] conteddo politico de uma Constituicdo nao é conducente ao desprezo do
sentido vernacular das palavras”. Tome-se, na mesma linha, como recente
expressao representativa desse apego comum ao texto na pratica do Direito —
independentemente das razoes que o motivam — a manifestacao do Ministro Marco
Aurélio no julgamento do HC n? 126.292/SP, em que se discutia a possibilidade
de se autorizar a execugao da pena antes do transito em julgado da decisao
condenatodria. Em certo trecho do seu voto, escreve o ministro:

Por que, em passado recente, o Tribunal assentou a impossibilidade,
levando inclusive o Superior Tribunal de Justica a rever jurisprudén-
cia pacificada, de ter-se a execugao provisoria da pena? Porque, no
rol principal das garantias constitucionais da Constituicao de 1988,
tem-se, em bom vernaculo, que ‘ninguém sera considerado culpado
antes do transito em julgado da sentenga condenatoéria’. O preceito, a

25 Nessa perspectiva, a adogao de um modelo de regras tendente a opacidade — 0 que pressupde autonomia
do texto em relacdo as suas justificagdes subjacentes — promoveria virtudes caras ao Estado de Direito
como previsibilidade, certeza, eficiéncia, igualdade formal, estabilidade e limites a discricionariedade
judicial. V. a respeito Schauer (1991, p. 135 e ss.; 1987, p. 48).

26 por exemplo, DIMOULIS; LUNARDI, 2014.
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meu ver, nao permite interpretagdoes. H4 uma méaxima, em termos de
nogao de interpretagao, de hermenéutica, segundo a qual, onde o tex-
to € claro e preciso, cessa a interpretagcdo, sob pena de se reescrever
a norma juridica, e, no caso, o preceito constitucional.?’

Como se nota, o argumento apresentado para divergir da maioria se sustenta
basicamente sobre um tratamento formalista do texto constitucional aplicavel
ao caso. Se o texto &, nas palavras do ministro, “claro e preciso”, ele se torna
referéncia suficiente para a decisao, bloqueando a consideragao de outras razoes
capazes de justificar uma decisdo em sentido contrario. Ao adotar esse tipo de
raciocinio, o ministro endossa um tipico comportamento formalista.

E certo que muitos poderdo divergir do voto de Marco Aurélio no proprio
caso. Essas pessoas certamente terao bons argumentos para sustentar as suas
visoes, muitos desses até amparados sobre fontes autoritativas de decisao,
como principios e precedentes, ou até mesmo sobre o sentido imediatamente
apreensivel do texto.?® O ponto neste momento, contudo, ndo diz respeito a
corre¢ao ou nao da posicao do ministro no caso. Tampouco o que esta em jogo
é se o formalismo & uma estratégia decisdria pragmaticamente recomendavel
para o Supremo, dado o desenho institucional vigente no pais. O que importa no
exemplo é simplesmente perceber que o ministro adota um tipo de postura para
lidar com o texto da Constituicdo que (i) nao é incomum na pratica do Direito e (ii) &
defenséavel como empreendimento teorico, ainda que por diferentes meios. Como
lembra Weinrib, o formalismo juridico € o esforco de dar sentido a percepcao
daqueles que trabalham com o Direito de que o material com o que trabalham
constitui uma ordem inteligivel. E por essa razdo, na verdade, que “nos Gltimos
dois séculos o formalismo foi morto em diversas oportunidades, mas sempre se
recusou a permanecer finado”.?°

2.2 Formalismo e efetividade

Apresentados 0s conceitos caricatos e efetivamente defendidos de
formalismo, poderiamos considerar, agora, duas passagens sobre como lidar com
o texto da Constituicao Federal. Na primeira se afirma: “A doutrina da efetividade
serviu-se [...] de uma metodologia positivista: direito constitucional &€ norma; e de

27 Habeas Corpus n? 126.292/SP, p. 77 do Acordao.
28 PEREIRA, 2018.
22 WEINRIB, op. cit., p. 951. Tradugao livre.
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um critério formal para estabelecer a exigibilidade de determinados direitos: se
esta na Constituicao é para ser cumprido”.%°

Na segunda se lé:

Como é corrente, desenvolveu-se nos Gltimos tempos a percepgao de
gue a norma juridica ndao é o relato abstrato contido no texto legal,
mas o produto da integracao entre texto e realidade. Em muitas si-
tuagOes, nao sera possivel determinar a vontade constitucional sem
verificar as possibilidades de sentido decorrentes dos fatos subja-
centes.®*

O leitor que ja consultou as duas Ultimas notas de rodapé percebeu que
as duas passagens sao do mesmo autor. A primeira, de um pods-escrito do livro
O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas, escrito em 1986 por
Luis Roberto Barroso. A segunda, um trecho do voto do agora ministro Luis
Roberto Barroso no ja referido HC n? 126.292/SP.3? Nas duas manifestagoes,
0 autor apresenta diferentes perspectivas para lidar com o texto constitucional.
Na primeira, levar a sério o texto da Constituicdo é afirmado como instrumento
de concretizacao da efetividade constitucional. Na segunda, ja em tempos de
aparente consolidagao, no discurso declarado moderno, de novas metodologias de
interpretacao constitucional,® o texto da Constituicdo em si parece desempenhar
um papel diferente, deixando o protagonismo de condigcao suficiente para a
decisao para ser apresentado como um simples referencial ou ponto de partida
para a determinacgao, a partir da sua relacao com a realidade, do que se chama
de “vontade constitucional”.

A oscilagao entre as duas visoes do autor sobre o papel do texto constitucional
exprime, para além de disputas mais profundas sobre a justificagcdo ou nao do
formalismo como disposicao interpretativa, como 0s juizos sobre a adequacgao de
teorias e métodos de decisdo podem variar. E claro que é possivel defender uma
preferéncia por determinada visao normativa sobre a atividade jurisdicional a partir
de compromissos substantivos com alguma teoria constitucional ou concepgao de

30 BARROSO, 2006, p. 296, grifos no original.

31 Voto do ministro Luis Roberto Barroso em Habeas Corpus n¢ 126.292/SP, p. 49 do Acorddo. A mesma
ideia pode ser localizada em Barroso (2015, p. 31).

32 0 autor nado foi escolhido por acaso. O didlogo mais proximo com Luis Roberto Barroso se impde ndo s6
pela liderancga intelectual que ele exerce no constitucionalismo que pode ser considerado hegemonico no
pais, como também pelo fato de o autor também compor o Supremo Tribunal Federal.

33 SILVA, op. cit. p. 116.
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democracia, separacao de poderes ou Estado de Direito. Mas, como anteriormente
indicado, € também possivel instrumentalizar estratégias de decisao, como o
formalismo, para o atingimento de finalidades. A efetivagcao da Constituicao é so
um exemplo. Nessa perspectiva, teorias e métodos de decisdo ndo possuem valor
intrinseco, mas podem ser exaltados ou criticados em razao da sua conveniéncia
para promover certos estados de coisas. Nesse processo, palavras, expressoes
e teorias adquirem sentidos especificos na pratica juridica, mudam de sentido,
a historia das ideias que acompanha a sua origem e desenvolvimento pode ser
reescrita e as visdoes dos seus defensores nem sempre sao apresentadas com
precisao e aplicadas consistentemente.

Para o constitucionalismo brasileiro da efetividade®* (ou doutrina da
efetividade), que tem o ministro Barroso como um dos seus expoentes, fortalecer
uma Constituicao analitica e ambiciosa como a Constituicdo Federal de 1988
em uma trajetoria em que as Constituicoes eram consideradas repositorios de
promessas nao cumpridas nao dependia, em um primeiro momento, de nenhuma
teoria filosofica ou politica complexa de tomada de decisdo ou de legitimagao
da jurisdicao constitucional. No final dos anos 1980 e inicio dos 1990 nao
precisavamos ainda de Dworkin, Alexy, Habermas, Rawls e outros herdis que
passaram a dominar as referéncias tedricas do debate constitucional brasileiro
ja no ocaso do século XX e inicio do século XXI para supostamente aproximar a
Constituicao da realidade € justificar certas decisoes do Supremo como expressoes
de suas vocagoes institucionais. Uma dogmatica adequada seria suficiente. Afinal,

[sle o Direito Constitucional positivo estabelece um projeto social
adequado, nao haveria mais sentido em debater acerca da realidade
que o condiciona ou de sua justificagao racional. A grande missao
[para o constitucionalismo da efetividade] seria efetivar a Constitui-
¢do, razao pela qual os enfoques filosoficos ou politico-sociologicos
nao teriam muito a contribuir. O que se propunha era conceber a
Constituigdo como “verdadeiro direito”s®

A aposta dos autores da doutrina da efetividade, que reunia importantes
constitucionalistas brasileiros em torno da realizacao das promessas da
Constituicdo, passava, assim, pelo desenvolvimento de uma dogmatica
emancipatoria, norteada em potencializar o conte(ido normativo de cada disposi¢ao

34 A expressao é de NETO, 2006, p. 288.
35 SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 199. Com temperamentos a essa visdo, que insiste em uma visao
interdisciplinar para a construgao de uma nova dogmatica, v. Cléve (1995, p. 39).
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constitucional.*® Essa empreitada juridica tinha por objetivo ndo apenas criticar o
direito posto, “mas também contribuir para a emergéncia de um novo direito”.%’
Para tanto, investia-se no refor¢o da supremacia e na afirmagao da normatividade
constitucional (o que passa pela atribuicao de algum grau de eficacia a todos
0s preceitos constitucionais®) e em esforgos de conformidade da ordem juridica
com os compromissos fundamentais do texto — ideia captada pela expressao
“filtragem constitucional”.%®

Além desses passos sugeridos, nao se descartava, ainda que a partir de fun-
damentos diferentes, o papel do texto constitucional como fonte para o desenvol-
vimento das transformacoes visadas por um constitucionalismo preocupado com
a promocao da efetividade da Constituicao. Para autores como Barroso, realizar
esse objetivo poderia depender de algo muito simples — e, assim, consistia em
estratégia mais fadada ao sucesso imediato. Efetivar uma Constituicao como a
nossa exigia em alguma medida, em uma imagem singela, algo trivial: observar o
gue esta escrito.

Levar a sério o texto foi um dos caminhos encontrados para elevar a
Constituicao a condicao de documento dotado de normatividade. Nas palavras
do proprio Barroso, essa inclinagdo formalista para a aplicagdo da Constituicao,
chamada de “positivismo constitucional”, “nao importava reduzir o direito a nor-
ma, mas sim eleva-lo a essa condi¢do, pois até entdo ele havia sido menos do
gue norma”.*® Aproximar a Constituicao da realidade nesse momento significava,
assim, ater-se também ao que estava escrito. E isso ja seria muito para elevar os
niveis de efetividade constitucional. Por isso, nada mais conveniente, sobretudo
em um momento em que o proprio direito constitucional ndo gozava da centrali-
dade de que goza atualmente e, por isso, nao dominava o discurso juridico e nao
oferecia o arsenal de teorias e métodos de decisao e de legitimacao da jurisdicao
constitucional que atualmente oferece, do que se apegar, ainda que com alguma
resisténcia,** ao que na tradi¢ao juridica brasileira estava associado a duas pala-
vras ultrapassadas (ou mesmo despreziveis), mas de alto potencial transformador
para uma agenda preocupada com que a nova Constituicao fosse mais do que um
mero pedacgo de papel:*? formalismo e positivismo.

36 Assim, por exemplo, CLEVE, op. cit., p. 198.

57 Id. p. 37.

38 Nesse particular, destaque-se o trabalho de SILVA (2008).

%9 SCHIER, 1999.

40 BARROSO, 2006, p. 296; grifos no original.

41V, nessa linha o esforgo constante de Clémerson Merlin Cléve de distanciar a sua proposta de uma dogméa-
tica constitucional emancipatéria orientada na efetividade do positivismo e do dogmatismo. V. CLEVE, op.
cit.,, p. 53.

42 | ASSALE, 2000.
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No primeiro caso, a solugao para superar as restricoes que acompanhavam
a palavra formalismo se localizava, em uma reconstrugao possivel, no abandono
dos seus sentidos caricatos e na sua reconducgao a um edificio tedrico mais amplo
dentro do qual ela se tornaria uma engrenagem fundamental para a realizacao
de um objetivo nobre. No contexto da busca por efetividade constitucional, o
formalismo adquire uma importancia como meio para o alcance da desejada
efetividade por meio da sua evocagao com o sentido mais proximo daquele
adotado por seus defensores: o da afirmagao da dignidade do texto — no caso, o
texto da Constituicao.

No segundo caso, contudo, a doutrina da efetividade insistia em uma leitura
impropria da expressao positivismo juridico, mas que se tornava aceitavel nao s6
por ser intuitiva para profissionais do Direito, mas também por se encaixar per-
feitamente dentro da narrativa tedrica criada para sustentar a importancia de se
realizar as promessas da Constituicao. Erroneamente (a0 menos na perspectiva
dos autores que se declaram positivistas), o “positivismo juridico” era identifica-
do com um sentido imprdprio de “normativismo” e como uma teoria neutra que
compreendia (e prescrevia) 0 apego a lei e a sua aplicacao de maneira logico-de-
dutiva.*® Nos dois sentidos, para além de outras possiveis narrativas destinadas
a explicar os sentidos improprios atribuidos ao positivismo juridico,** parece estar
por tras uma incompreensao do projeto metodoldgico da obra que costuma ser
citada no pais como a sua grande referéncia: a Teoria Pura do Direito, de Hans
Kelsen. Isso porque, como ja sustentado,*® a afirmacgao kelseniana “direito é nor-
ma”, ja apresentada na primeira edicao do livro,*® ndo deve ser compreendida
como uma reducao do Direito tal qual ele se manifesta na realidade a um conjunto
de normas, como se nada mais afetasse a pratica juridica. Esse reducionismo, na
verdade, define a caricatura normativista.*’

Kelsen, ao contrario desse normativismo asséptico, textualmente reconhece
gue as manifestagdes concretas do direito podem ser exploradas pela Psicologia,

43V, nessa linha, CLEVE, op. cit., p. 38. Neste caso especifico, & interessante constatar que o positivismo
juridico aparece sempre como caricatura, tanto pelo lado daqueles que enxergam nele alguma utilidade
(como Barroso), como por parte daqueles que o rejeitam para o desenvolvimento de uma dogméatica da
efetividade (como Cléve).

4 HOERSTER, 1989; STRUCHINER, 2005, p. 399-416.

5 LEAL, 2014.

KELSEN, 1934, p. 6.

47 O proprio Barroso, por exemplo, ao apresentar o positivismo juridico, indica que ele “teve seu ponto
culminante no normativismo de Hans Kelsen” e, apos fazer a ressalva dos “riscos das simplificacoes
redutoras”, aponta como uma de suas caracteristicas centrais “ (i) a aproximagao quase plena entre
Direito e norma, (ii) a estatalidade do Direito, (iii) a completude do ordenamento juridico e (iv) o formalismo”
(BARROSO, 2006, p. 323-324).
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Etica, Sociologia ou Ciéncia Politica.*® Nesse sentido, Kelsen ndo desconsidera os
contatos reais que o Direito mantém com a formagao pessoal dos seus operado-
res, a sociedade, o poder e a propria moralidade. Mas estudar essas conexoes
nao deveria ser objeto de estudo de uma teoria do Direito, sob pena de se produzir
um sincretismo metodoldgico “que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui
os limites que Ihe sao impostos pela natureza do seu objeto”.*°® A afirmacao “direi-
to € norma”, ao contrario do que parece ser corrente, ndo € uma descricao do que
o direito € ou de como ele se conforma nas comunidades politicas. Ela funciona,
na verdade, como sintese de uma reivindicagao tedrico-metodoldgica que coloca
0 estudo da normatividade no centro das preocupagdes de um empreendimento
destinado a compreender a ideia de Direito que erige uma pretensao de cientifi-
cidade.

Como uma consequéncia da visao de que a normatividade & uma diretriz
metodolodgica voltada a garantir a autonomia cientifica da teoria do direito, mas
que nao é incompativel com o reconhecimento da complexidade das manifesta-
¢oes concretas do direito, o capitulo “A Interpretacao”, que fecha a Teoria Pura
do Direito, nao € um pequeno tratado 16gico sobre o raciocinio juridico. Kelsen, ao
contrario do formalismo caricato com o qual costuma ser associado, revela-se um
cético em relacao a utilidade de métodos de interpretacao para determinar res-
postas para problemas juridicos® e reconhece uma dimensao volitiva (um ato de
escolha) por tras de qualquer atividade que ele designa como interpretativa.5! Isso
ja é suficiente para desfazer qualquer associagao entre o normativismo kelseniano
e caricaturas do formalismo.

Para além das confusoes relacionadas a recepcao tergiversada de Kelsen
no Brasil, ha, ainda, uma incompreensao do proprio projeto positivista. O posi-
tivismo juridico € apenas uma teoria sobre a natureza do direito, 0o que significa
uma teoria preocupada com os critérios para a identificagao do direito valido. E,
nessa esteira, o positivismo juridico pode ser compreendido basicamente como
uma teoria que apresenta a validade de uma norma, em qualquer sistema juridico,
como dependente de fatos sociais (ou, em outras palavras, das suas fontes), e
nao dos seus méritos.®? A sua preocupagao é com a resposta para a pergunta “o
que é o Direito?”, encarada como uma questao filosofica relacionada a identifi-
cacao e ao estudo do que é proprio do Direito, e nao com questdes como “o que
o Direito deve ser?”, “o Direito valido deve ser sempre obedecido?” ou “como

48 KELSEN, op. cit., p. 2.

4 d.

50 KELSEN, 1992, p. 350.
51 Id. p. 351.

52 GARDNER, 2001, p. 199.
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compreender e aplicar o Direito?”. Essas sao perguntas importantes, mas trata-
das como diferentes e independentes da primeira. O positivismo juridico nao é,
assim, uma teoria sobre a tomada de decisao juridica, a interpretagdo do Direito,
a norma juridica ou a estrutura do ordenamento. Teorias preocupadas com es-
ses aspectos até podem ser compativeis com uma concepgao positivista sobre
a natureza do Direito, mas nao sao essas as visoes que garantem a identidade
das teorias rotuladas pelos seus defensores — e nao pelos seus criticos — como
versoes do positivismo juridico.

Sem embargo de todos os reducionismos e incompreensoes do positivismo,
a apropriacao da versao caricata que tende a ser corrente no pais se revelava mais
do que suficiente — e instrumentalmente Gtil — para a agenda de autores preocu-
pados com a efetividade da Constituicao. A mensagem que se queria transmitir
era simples, direta e de forte potencial para conseguir rapida adesao: mesmo
aquilo que sempre foi considerado teoricamente censuravel (como o positivismo
e o formalismo, comumente associados, equivocadamente,®® com a legitimacao
de regimes autoritarios®) seria suficiente para garantir a Constituicdo recém-pro-
mulgada, se amplamente endossado por juristas e juizes, niveis mais elevados
de efetividade do que aqueles constataveis até entao em toda a nossa trajetoria
constitucional.® Tanto é assim que, anos adiante, quando esse formalismo deixou
de ser um meio Gtil para o alegado avanco da Constituicao e para a legitimacao
da atuacao de um Supremo mais expansivo, 0 positivismo retorna a sua condi¢ao
tradicional de teoria superada e indefensavel para ser substituido no discurso
constitucional pelo que se chama de “pos-positivismo”.%® No limite, € a uma nova
teoria sobre a natureza do Direito que se recorre para que a teoria constitucional
brasileira consiga ainda explicar e justificar certas prescricoes sobre como decidir
e a pratica decisoria do Supremo Tribunal Federal.

O discurso favoravel ao formalismo, destaque-se, ndo era, a época, um dis-
curso totalmente novo. As apropriagoes instrumentalistas do formalismo e de uma
versao deturpada de positivismo juridico por partidarios da doutrina da efetividade
aparentemente marcavam, quando foram incorporadas ao discurso constitucional,

53 Ao contrario do que se costuma defender no Brasil, a perspectiva interpretativa que predominava na
Alemanha durante o nazismo era de natureza teleoldgica, € ndo textualista. V. a respeito Mller (1992).
SUNSTEIN, op. cit., p. 636, em que diz explicitamente o autor: “[n]o periodo nazista, os juizes alemaes
rejeitavam o formalismo” (RUTHERS, 2005).

54 V. nesse sentido: “[...] antes e depois da Segunda Guerra Mundial, a valorizacao exacerbada da forma
permitiu que se perpetrassem atrocidades sob o0 manto da legalidade. Levado ao extremo, o positivismo
juridico, pretendendo dar valor e cientificidade ao direito — e assim eliminando o elemento valorativo —,
acabou por legitimar normas juridicas claramente iniquas” (FONTE, 2015, p. 201).

5 Para uma critica da visdo de que as Constituicoes anteriores sempre foram marcadas pela inefetividade,
v. Lynch e Mendonga (2017).

56 SARMENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 392 ss.
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uma continuidade com o discurso do “direito alternativo”,®” que tinha como uma
de suas bandeiras o chamado “positivismo de combate”, expressao criada por
Miguel Pressburger.®®

O Direito alternativo, também fortemente ideologizado e de maior
repercussao nos anos de 1980, inicio dos 1990, prescrevia um engajamento
dos juristas, sobretudo dos magistrados, para o uso do Direito como mecanismo
de emancipagao da populagdo mais carente.®® Na busca por esse objetivo, o
movimento, se por um lado defendia “olhar diferentemente os textos [legais]”,°
por outro nao revelava maiores pudores em adotar posturas textualistas — no
que se expressava 0 “positivismo de combate” — “desde que nao se o tenha
como critério explicativo da realidade, mas apenas como tatica combativa”.®?
Nessa perspectiva, o direito alternativo ndao propunha uma ruptura radical com
o ordenamento juridico vigente para aproximar o direito da realidade e explorar
0 seu potencial para a realizagao da justica social, mas admitia, na linha do que
propunha Rangel, que o jurista realizasse uma garimpagem no Direito vigente, de
modo a buscar “aquelas normas e instituicoes juridicas que lhe sejam (teis para
aquelas causas que defende”.?

Na esteira do alternativismo, o constitucionalismo da efetividade também
pretende se livrar do caricato positivismo e da defesa do formalismo pelo
formalismo. No entanto, liberta-se deixando sempre as portas abertas para um
uso oportuno do textualismo, bastando que esse se revele um caminho adequado
em um dado caso para a realizacao do objetivo maior: concretizar no mundo as
promessas do ambicioso texto da Constituicao Federal de 1988.

O estado de coisas buscado estava fixado: a maior efetividade possivel do
texto constitucional. Quando a aplicagao literal das disposicoes constitucionais
era suficiente para a realizacao dessa finalidade, o textualismo se mostrava
conveniente (e assim o foi, pelo menos do ponto de vista teorico, durante os
primeiros anos da trajetoria constitucional p6s-88). Quando nao era o caso, outras
estratégias de decisao reconduziam o formalismo a sua tradicional irrelevancia
e eram evocadas para justificar o resultado. A melhor solugao imaginada para o
problema concreto € que controlava o método a ser aplicado, ndao o contrario. Ao

57 V. SOUZA NETO, 2006, p. 289-290, especialmente a nota 8.

8 PRESSBURGER, 1995, p. 21-35. Diz o autor que a expressao “positivismo de combate” “teve origem
numa provocagao que fiz ao Jodo Batista Herkenhof, em um seminario na USP, e que ganhou vida propria,
independente de minha intengao, a ponto de atualmente merecer citagdoes e rodapés em obras de autores
ilustres” (p. 21).

CARVALHO, 2005, p. 128.

% /d., p. 128.

81 [d., p. 131.

RANGEL, 2006, p. 108.
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contrario das pretensoes da metodologia do Direito,®® métodos decisérios nao
guiavam o tomador de decisao até a resposta juridica — descoberta ou construida —
para o caso. Eles se tornavam, na verdade, instrumentos manipulaveis para
a justificacao ex post de respostas judiciais para problemas constitucionais
especificos.

E certo que o mote alternativista “positivismo de combate” ndo é endossado
por todos os constitucionalistas que poderiam ser incluidos no constitucionalismo
brasileiro da efetividade. O uso de um rotulo geral capaz de abranger diferentes
empreendimentos intelectuais corre sempre o risco da simplificagao.

Cléemerson Merlin Cléve, por exemplo, faz questao de marcar a diferenga entre
a sua proposta e algumas recomendacoes do direito alternativo. Para o autor, a
postura de uma dogmatica da efetividade ndo se aproximava de um positivismo
de combate, “na medida em que propde um pensamento novo que se distancia
totalmente dos postulados do positivismo (neutralidade, imparcialidade, apego ao
legalismo estreito, inexisténcia de vontade no ato de aplicagao da lei; inexisténcia
de criatividade na atividade do operador juridico etc.)”.* Sem embargo, mesmo o
autor ndo descartava que no documento constitucional, compromissorio e analitico,
“0 jurista encontrard um reservatorio impressionante de topoi argumentativos
justificadores de renovada o6tica juridica e da defesa dos interesses que cumpre,
para o direito alternativo, defender”.%®> A propria ideia de investimento em uma
atividade dogmatica revelava alguma preocupacao com a extragcao de “novas
solugoes, novas formulas, novas interpretagoes, novas construgoes conceituais”®
para a realizacao da efetividade constitucional de disposicoes da Constituicao.
Afinal, a atividade dogmatica ndo se desenvolve alheia ao Direito positivo, o que
depende necessariamente da consideragao dos textos legais.®”

De qualquerforma, endossando, ainda que em diferentes graus, o “positivismo
de combate”, o que o discurso de busca pela efetividade da Constituicao pode ter
incentivado nao foi apenas a possibilidade de uso estratégico do formalismo. No
ambito de uma teoria normativa que instrumentaliza o Direito para a realizagao de
finalidades, ndo s6 o textualismo, como qualquer método de interpretacao passa
a ter sua utilidade sempre condicionada ao papel por ele desempenhado para, em
casos especificos, contribuir para maximizar o estado de coisas visado pela teoria.
Assim, paradoxalmente, ao mesmo tempo que a doutrina da efetividade resgatou
em alguma medida a dignidade do formalismo (especialmente para autores

63 ALEXY, 1991, p. 24.
4 CLEVE, op. cit., p. 38.
5 /d. p. 40.

% Jd. p. 38.

57 LEPSIUS, 2008, p. 18.
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como Barroso), manteve-o tao dispensavel quanto antes. Tanto & assim que,
em tempos de “neoconstitucionalismo”, o “positivismo constitucional” se tornou
noticia historica ao ser substituido, em uma trajetoria de evolucao e sofisticacao,
por outros candidatos responsaveis por “trazer a luz e as aguas reparadoras ao
mundo do Direito”, como a ponderacao de principios.®® A explicagcao para esse
resultado & simples: para uma teoria juridica instrumentalista preocupada com
a maior realizagao possivel da Constituicdo em cada caso (um instrumentalismo
de primeira ordem, portanto) qualquer teoria ou método decisério nao tem valor
intrinseco. Todos sao apropriados e descartados em fungao da sua utilidade
pontual determinada pelas preferéncias de quem os seleciona e aplica.®®

A interpretagao constitucional se tornou um meio. Nessa visao funcionalista,
os critérios fundamentais para medir o0 uso adequado de métodos de interpretagao
e teorias de decisao deixaram de ser (i) a consisténcia na aplicagao e (ii) 0 uso
frequente no tempo para serem substituidos pela sua (iii) aptiddo para, nas
circunstancias em que sao empregados, realizarem determinadas finalidades.
E, dado que o estado de coisas visado se deixa captar por uma palavra vaga
(“efetividade”), os intérpretes oficiais da Constituicdo passaram, no limite, a
deter mecanismos para justificar qualquer resultado que entendessem ser o que
garantisse maior efetividade a Constituicdo.

Para tomadores reais de decisao, notadamente o Supremo, o discurso
parece ser libertador. O texto da Constituicao, por um lado, deixa de representar
um limite intransponivel para a decisao. Por outro, também nao parece ser um
problema a oscilagao, ao longo do tempo, dos métodos de decisao empregados
para decidir. O textualismo de hoje pode ser amanha facil e impunemente
substituido pela ponderagao de principios, por uma postura consequencialista,
por um esforgo de interpretacao sistematica, pela consideracao da vontade do
constituinte originario ou tantos outros caminhos possiveis de justificacao. Com
o olhar permanentemente voltado para o futuro, deveres de consisténcia com o
passado se tornam pouco importantes, inclusive no (meta-)nivel da estabilizagdo
de métodos de decisdo. E a esperanca da realizacdo maxima da Constituicdo em
cada problema pontual que passa a conduzir uma pratica juridica marcada pelo
particularismo, a busca pela melhor resposta em cada caso consideradas todas
as circunstancias.” No limite, nada impede que a busca por efetividade desague,
na préatica, em subjetivismo e instabilidade. Com isso, o constitucionalismo da
efetividade qua teoria normativa contribuiu para criar as condigoes para produzir

68 SCHIER, 2005, p. 5.

%9 LEAL, 2014, p. 273.

7 Sobre os efeitos desse particularismo no movimento de constitucionalizagcao do direito civil v. Leal (2016,
p. 98).
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na pratica aquilo que descritivamente poderia ser captado por um realismo cinico:
juizes manipulam os “brinquedos encantadores”’* (regras, principios, precedentes,
teorias e métodos de interpretacao da Constituicao) para garantirem o ar de
juridicidade as suas posicoes, como se o Direito os limitasse, mas, no fundo,
€ apenas o desejo de maximizar as suas proprias concepgoes sobre efetividade
constitucional que orientam as suas decisoes.

Se essa descricao é correta para o caso brasileiro, é algo que depende de
como o Judiciario — e em especial o Supremo Tribunal Federal — apropriou-se do
instrumentalismo que parece inspirar a teoria da efetividade. As proximas segoes
serao dedicadas a lidar com uma parte possivel dessas relagoes. Elas pretendem
explorar até que ponto o texto constitucional € um limite para a atuagao da corte
e a possibilidade de uso estratégico pelo Supremo do texto da Constituicao, um
formalismo de conveniéncia, para a justificacao de decisoes.

3 0 textualismo oscilante do Supremo Tribunal Federal

Que papel, afinal, desempenha o texto da Constituicdo no processo decisorio
do Supremo? Ele atua como um verdadeiro limite a imposicao das preferéncias
dos ministros — o que revelaria um formalismo consistente da corte (talvez até
um formalismo sincero, embora justificar tal possibilidade nao se encontre entre
0s objetivos deste trabalho) — ou funciona como apenas mais uma entre tantas
possibilidades de justificacao de qualquer resultado, pronta para ser invocada e
manipulada quando se revelar conveniente — 0 que escancararia um formalismo
inconsistente, porquanto contingente, e que talvez também possa revelar um uso
estratégico do texto constitucional pelo tribunal?

Nos primeiros trinta anos da Constituicao, a jurisprudéncia do Supremo
relne certamente exemplos de apego a literalidade do texto da Constituicao,
mas também exemplos que mostram como o texto constitucional nem sempre é
encarado como uma barreira para a enunciagao de certos resultados. A tendéncia
a opacidade para lidar com o texto constitucional que um formalismo consistente
prescreveria para a atuacgao do tribunal nao é constante no tempo. Isso se mostra
problematico para uma teoria constitucional que criava alguma expectativa de
respeito ao texto da Constituicdo e pode ser um indicio de uso estratégico — e,
assim, deliberado — do formalismo como mecanismo de justificagcao de decisoes.

= A expressao € de Llewellyn. “[R]ules... are important so far as they help you see or predict what judges
will do or so far as they help you get judges to do something. That is their importance. That is all their
importance, except as pretty playthings” (LLEWELLYN, 1930).
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Sem prejuizo dessa leitura, a fidelidade oscilante no tempo ao texto pode
também representar simples desorientagao nao intencional, justificavel (i) pelas
mudangas de composicao da corte, (ii) por um particularismo excessivo no
enfrentamento dos casos levados a decisao e pela consequente negligéncia da
importancia de estabilizagcao de procedimentos de decisao ao longo do tempo ou
(iii) pela incompreensao de teorias interpretativas que sao usadas para derrotar o
texto, quando, na verdade, se lidas adequadamente, conduziriam os ministros a
observancia do que pode ser imediatamente apreensivel das formulagoes textuais
da Constituicao. Nenhuma dessas hipoteses, ainda que nao inspirem este texto,
pode ser descartada.

As proximas linhas ilustram como o texto da Constituicdo ndo parece ser
considerado um limite pelo tribunal para a restricao ou expansao das suas com-
peténcias e para a concretizagcao de direitos fundamentais. Antes de os casos
apresentados erguerem qualquer pretensao de justificar a institucionalizagao do
discurso do constitucionalismo da efetividade — que levaria a um consciente textua-
lismo de ocasiao no Supremo —, eles pretendem, em uma reivindicagcao mais fraca,
mostrar como as ideias do constitucionalismo brasileiro da efetividade criaram um
ambiente tedrico capaz de, em meio a decisoes que parecem levar a sério o texto
constitucional, legitimar outras tantas que derrotassem o texto da Constituigao em
nome da maior realizagdo possivel de seus compromissos fundamentais.

3.1 Limites textuais, poderes da corte e desenho
institucional

Se, nos primeiros anos de vida da Constituicao, o discurso da efetividade
investia em um textualismo instrumental para garantir a efetividade de diver-
S0S compromissos constitucionais formulados de maneira clara e detalhada, o
Supremo Tribunal Federal, em diversos aspectos, fugiu dessa orientagao. Os ca-
s0s mais emblematicos, por mais contraintuitivo que isto possa soar, envolviam a
demarcacao de exercicio de suas proprias competéncias.

Enquanto a Constituicao, por um lado, parecia textualmente empoderar a
corte, o Supremo criava precedentes restritivos de suas proprias competéncias
baseados em interpretagdes que simplesmente desconsideravam o texto constitu-
cional.” Pela interpretagao da Constituicao, o Supremo, sem amparo textual para
justificar diversas das suas escolhas, alterou o desenho institucional.

720 primeiro grande movimento de descontinuidade dessa postura foi a decisdo da Agdo Direta de
Inconstitucionalidade n? 939, por meio da qual, sem amparo textual explicito que lhe garantisse tal
competéncia, o Supremo declarou uma emenda inconstitucional.
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Esse descompasso mostracomo a presenca de um texto ambicioso e a ampla
disponibilidade no mercado de ideias de visoes que incentivavam uma postura
mais ativa da corte constitucional ndo sao condicoes necesséarias para justificar
a expansao judicial. Esses dois fatores, ao lado de outras variaveis exdgenas a
composicao do proprio tribunal,”® sdo incapazes de justificar por que o Supremo
nos primeiros anos de vigéncia da Constituicao optou deliberadamente por reduzir
0S seus espagos de participagao na vida politico-institucional brasileira e de
atuacao como ator relevante na concretizagao de direitos sociais. Como ressalta
Diego Werneck Arguelhes, nao se pode excluir de qualquer narrativa explicativa
sobre o protagonismo de um tribunal como o Supremo as proprias disposicoes
e preferéncias dos ministros sobre como exercer as suas competéncias e lidar
com os limites que a Constituicao Ihes impoe.”* Com outras palavras, o que 0s
ministros querem fazer importa tanto ou mais quanto as variaveis externas que
moldam o ambiente dentro do qual as suas vontades serao exercidas. E por ser
essa uma questao de natureza politica, nem sempre previsoes textuais serao um
empecilho para a afirmacao jurisprudencial das preferéncias dos integrantes de
um tribunal como o Supremo.

As criticas de falta de efetivacao de dispositivos que ja garantiam textualmente
direitos ou poderes para o tribunal podiam ser encontradas ja nos primeiros anos
de vigéncia da Constituicao. Barroso aponta como exemplos evidentes de uma
atitude deliberada do Supremo em nao reconhecer aplicabilidade direta e imediata
de dispositivos constitucionais os casos “referentes aos juros reais de 12% (art.
192, §39, ja revogado pela EC n2 40, de 2003); ao direito de greve dos servidores
pUblicos (art. 37, VII); e ao proprio objeto e alcance do mandado de injungdo (art.
52, LXXI)".7®

O exemplo do mandado de injuncao parece ser, na verdade, 0 mais evidente
de como o texto nao impediu uma compreensao do instituto completamente
diferente daquele que se extrai de uma leitura atenta do dispositivo.”® A sua
equiparagdo em um primeiro momento, em termos de efeitos, a acao direta de
inconstitucionalidade por omissao representa um caso de interpretacao sem base

73 Diego Werneck Arguelhes, com base na literatura nacional sobre a expansao do Supremo na democracia
brasileira, adiciona a esses dois fatores “(i) a canalizagdo, para o Judiciario, de expectativas sociais
frustradas diante de um Legislativo e Executivo insuficientemente responsivos, (ii) o redesenho do sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade [...], (iv) 0 comportamento estratégico por parte dos atores
politicos [...] e, por fim, (v) a crescente consolidagao da democracia no pais, que amplifica todos os fatores
acima”. V. ARGUELHES, 2014, p. 26.

7 Id. p. 27.

75 BARROSO, 2006, p. 296, nota 25. V. também na mesma linha CLEVE, op. cit., p. 41.

76 BRASIL. Constituicdo (1988). Artigo 52, LXXI - conceder-se-4 mandado de injungao sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
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no texto constitucional, que garante a concretizacao de direitos no caso concreto
“sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos
direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania e a cidadania”.

Na mesma linha de imposicao de preferéncias restritivas via interpretacao
constitucional sem amparo textual, poder-se-ia, ainda, incluir os casos envolvendo
a limitagao, pela via tematica, dos legitimados para deflagrar o controle abstrato de
constitucionalidade e dos tipos de norma que poderiam ser objeto desse controle.

No primeiro caso, a corte simplesmente criou uma distingao entre
legitimados universais e legitimados especiais para a propositura de ADI e ADC,
atingindo diretamente o discurso entusiasta daqueles que viam a ampliacao do
rol de legitimados para iniciar o controle abstrato de constitucionalidade como
um exemplo de democratizacao da jurisdicao constitucional brasileira.”” A leitura
dada pela corte ao artigo 103 da Constituicao, que criava condicionamentos,
por exemplo, de pertinéncia tematica e representatividade para a atuacao de
confederacoes sindicais e entidades de classe de ambito nacional,”® ainda que se
possa sustentar que faga algum sentido,”® nao encontra nenhum amparo textual.
Este exemplo é bastante significativo da fraca forga de vinculagao exercida pelo
texto constitucional, pois aqui 0 Supremo criou limites onde a Constituicao, ao
tratar do assunto, nao os previa.

Da mesma forma, a institucionalizagao, pela ADI n? 2, da “teoria da recepgao”,
que impedia a corte de apreciar, entre outras coisas, a compatibilidade de atos
normativos promulgados antes da Constituicdo Federal com os dispositivos da
nova carta constitucional, representou uma maneira de o Supremo reduzir 0s
seus poderes decisorios por meio de interpretagdes que também ndo encontram
suporte no texto da Constituicao. Para Diego Werneck Arguelhes, esses sao casos
de autolimitacao que revelam como “a previsao textual de poderes de controle de
constitucionalidade e de demanda de atores sociais e politicos por intervengao
judicial no processo politico nao sao fatores suficientes para determinar o grau
de participagao de um tribunal na vida politica do pais em um dado momento”.&

0 que se nota nos primeiros anos de vida da Constituicao Federal €, portanto,
0 oposto ao tipo de formalismo esperado e prescrito pela teoria constitucional

77V, por exemplo SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 1064.

8 V. por exemplo Medida Cautelar na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 138-8/RJ. 1990.

7 No caso especifico das entidades de classe, a preferéncia por uma legitimagao limitada se justificava
no receio de que “se convertesse o direito de propositura dessas organizagoes de classe em auténtica
acao popular”, o que poderia inundar o tribunal de problemas das mais diversas naturezas. V. MENDES;
BRANCO, 2017, p. 1253. V. também ADI n? 79, 1992, rel. Min. Celso de Mello.

8 ARGUELHES, 2014, p. 39, grifos nossos.
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que se encorpava no pais em torno da busca por efetividade. No entanto, esse
movimento nao deveria ser considerado surpreendente. Como revela Ginsburg, a
narrativa formalista na qual a teoria constitucional brasileira investia aparenta ser
implausivel se olharmos para o funcionamento real da jurisdicao constitucional
nos primeiros anos de democracias recentes como o Brasil.®* Para o autor, o
padrao comum da jurisdicao constitucional em democracias recentes nao é o
formalista. Ao contrario da aposta da efetividade, o Supremo seguiu o padrao
identificavel em outros tribunais constitucionais do mundo: cortes constitucionais,
sustenta Ginsburg, “preferem ser cuidadosas para estabelecer os seus poderes;
elas devem considerar as preferéncias de outros atores politicos no sistema e
a possibilidade de reversao [de suas decisoes]. O poder do Judiciario deve ser
construido gradativamente. A discordia formalista de que as cortes simplesmente
aplicam o direito € empiricamente suspeita”.8?

Ainda assim, o dado interessante sobre 0s trés casos apresentados como
exemplos do descompasso entre teoria constitucional e pratica decisoria (os
efeitos do Mandado de Injungao, a restricao dos legitimados para a propositura
de ADI e ADC e as limitagoes, via teoria da recepgao, do objeto de controle de
constitucionalidade) reside na possibilidade de reprovacao das atuagoes restritivas
do tribunal exatamente por ndo levar a sério o texto constitucional. Esperava-
se, a luz do constitucionalismo da efetividade, mais de uma corte que preferiu
ser cautelosa quando foi chamada a se posicionar sobre a extensao dos seus
proprios poderes.

Com outras palavras, o texto — e este é o tom da possivel critica — permitia
mais do que aquilo que o0 Supremo assentou em seus precedentes e consolidou
na jurisprudéncia. Essa relagao entre texto e compreensao dos limites das com-
peténcias da instituicdo é oposta ao tipo de critica que se poderia fazer a mesma
corte em decisoes posteriores — ja em um momento de aparente conciliagcao entre
discurso teodrico e pratica judicial —, em que o texto evitaria alteragdes no desenho
institucional para ampliar os podres do tribunal. Nessa hipotese, a critica possivel
se inverte porque o texto passa a permitir menos do que aquilo que a corte as-
sentou ou pretendia assentar sobre a compreensao dos seus proprios poderes.

Se o0 texto constitucional, nos primeiros anos de vida da Constituicao,
era um conjunto de possibilidades que nao se concretizou plenamente gragas
a interpretacao constitucional (restritiva), anos depois o texto passou a ser
um obstaculo, seja para a concretizacdo de direitos, seja para a expansao do

81 GINSBURG, 2003, p. 71.

82 |dem, ibid. Tradugao livre. Fendbmeno semelhante ocorreu na Alemanha. A corte também procedeu de
forma cuidadosa e lenta em direcédo a sua jurisprudéncia mais ativa na tutela de direitos fundamentais. V.
a respeito HAILBRONNER, 2014, p. 635.
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Supremo, que também foi contornado pela interpretagao da Constituicao (agora,
ampliadora). Para um tribunal que queria ser, em primeiro momento, autocontido,
0 texto avancava em demasia; para um tribunal que queria, anos depois, ser
protagonista, o texto constitucional se revelou, em diversos aspectos, um
obstéaculo a ser superado.® No caso especifico da ampliacao de poderes da corte,
duas manifestagoes, ainda que uma delas nao tenha prevalecido no plenario,
ilustram como o texto constitucional também nem sempre vincula as posicoes dos
ministros sobre os limites das suas proprias competéncias.

O primeiro exemplo diz respeito a tentativa de aproximar os efeitos da
declaracao de inconstitucionalidade no controle difuso e incidental dos efeitos
da declaragao de inconstitucionalidade pela via abstrata e em sede principal no
julgamento da Rcl n?2 4.335/AC. No caso, o Supremo teve que enfrentar o seguinte
problema: embora o tribunal tivesse, no HC n? 82.956, declarado inconstitucional
o dispositivo que vedava a progressao de regime da lei de crimes hediondos por
violagao, entre outros, do principio da individualizagao da pena, o juiz da Vara de
Execugoes da Comarca de Rio Branco seguia aplicando o dispositivo legal. A sua
alegacao era basicamente a de que a decisao nao produziria efeitos vinculantes
e teria eficacia contra todos, ja que foi tomada em sede de habeas corpus,
produzindo efeitos apenas entre as partes.

8 0 argumento também é valido para as leituras restritivas fixadas pela corte sem amparo textual, que
se revelavam igualmente um obstaculo para um tribunal que pretende ampliar as suas competéncias.
Um claro exemplo nesse sentido diz respeito as limitagdes impostas pelo Supremo a legitimagao de
“entidades de classe” para a propositura da Acéo Direta de Inconstitucionalidade, da Agao Declaratéria de
Constitucionalidade e a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental. Como visto, se o receio da
transformacao de agdes constitucionais, na pratica, em acdes populares levou a imposi¢do, logo apds a
promulgacao da Constituicao Federal, de limites para a caracterizagao de uma entidade como “de classe”
e para as matérias cuja constitucionalidade elas estariam legitimadas a levar & apreciagdo do Supremo,
manifestagdes recentes da corte sugerem uma revisdo do entendimento para ampliar a nogao de “entidade
de classe”. Nas ADIs n® 4.029 (2012), relator min. Luis Fux, e n® 5.291 (2015), relator min. Marco
Aurélio, assim como no voto do ministro Barroso na Medida Cautelar na ADPF n¢ 527 (2018), é possivel
criticas a exegese excessivamente restritiva adotada anteriormente pela corte ao acesso da sociedade civil
organizada a jurisdicao constitucional abstrata, notadamente a entidades vocacionadas para a protegao
de direitos fundamentais. Na ADI n¢ 5.291, sustenta o ministro Marco Aurélio “ser a hora de o Tribunal
evoluir na interpretagao do artigo 103, inciso IX, da Carta da Replblica, vindo a concretizar o proposito
nuclear do constituinte originario — a ampla participagdo social, no ambito do Supremo, voltada a defesa e
a realizagao dos direitos fundamentais” (p. 8 do voto). Isso porque, para o ministro, “restringir o conceito
de entidade de classe implica, ao reduzir a potencialidade de interacao entre o Supremo e a sociedade
civil, amesquinhar o carater democratico da jurisdicdo constitucional, em desfavor da propria Carta de
1988” (p. 12-13). Na Ultima manifestagdo, sustenta o ministro Barroso que “[a] limitagdo do conceito
de classe a categoria econdmica e social onera de forma desproporcional as entidades de defesa de
grupos minoritarios e vulneraveis, ligados entre si pela defesa de valores existenciais indiscutivelmente
amparados pela Constituicao” (p. 14). Nessa linha, decide, para fins de consideragao como entidade
de classe, nos termos do artigo 103, IX, CF, “o conjunto de pessoas ligadas por uma mesma atividade
econdmica, profissional ou pela defesa de interesses de grupos vulneraveis e/ou minoritarios cujos
membros as integrem.” (p. 2). Para uma defesa da ampliacéo dos legitimados do art. 103, IX, CF, v. ainda
GOMES, 2016, p. 158.
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Um dos argumentos constitucionais usados pelo juiz que nao seguia a
orientacao do Supremo se baseava no que dispoe o artigo 52, X, da Constituicao.
De acordo com o texto constitucional, “compete privativamente ao Senado Federal:
suspender a execugao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por
decisao definitiva do Supremo Tribunal Federal”. Assim, a menos que o Senado
suspendesse a execugao do dispositivo, a decisao do Supremo nao produziria
efeitos para além da questao debatida no caso concreto.

Na apreciacao da Reclamagao, porém, o relator, ministro Gilmar Mendes,
em longo voto sustentou a tese de que “o instituto da suspensao pelo Senado
assenta-se hoje em razdao de indole exclusivamente histérica.”®* Para o
ministro, no atual estagio do processo de conformacdo do sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade, “[s]e o Supremo Tribunal pode, em agao
direta de inconstitucionalidade, suspender, liminarmente, a eficacia de uma lei,
até mesmo de uma Emenda Constitucional, por que haveria a declaragao de
inconstitucionalidade, proferida no controle incidental, valer tao-somente para as
partes?”.%

Em seu voto, Gilmar Mendes defendeu a ocorréncia de uma mutagao
constitucional que exigiria uma redefinicao do papel do Senado no nosso modelo
de controle de constitucionalidade. A realidade, para o ministro, revelava que “a
ampliacdo do sistema concentrado, com a multiplicacao de decisdes dotadas
de eficacia geral, acabou por modificar radicalmente a concepcao que dominava
entre nds sobre a divisdo de poderes, tornando comum no sistema a decisao
com eficacia geral, que era excepcional” nos regimes anteriores.®® A mutacao
constitucional, no caso, significava, nas palavras do ministro, uma “auténtica
reforma da Constituicao sem expressa modificagao do texto”.8”

Na verdade, a tese defendida, ainda que, ao final do julgamento, tivesse sido
derrotada pela maioria, era a de ocorréncia de uma reforma constitucional que
tornava o texto irrelevante ou “letra morta” na Constituicao. Tanto é assim que,
em manifestacao divergente, a ministra Rosa Weber declarou:

[elntendo que a literalidade do texto — aspecto que foi muito bem
destacado pelo Ministro Luis Roberto — ndo me permite chegar a con-
clusao da mutagao constitucional, porque nao seria uma mudanga.

®

Reclamacao n2 4.335/AC, p. 27.
Id. p. 27.
Id. p. 49.
87 Jd. p. 53.

3%
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Teriamos de chegar a uma modificagao do proprio enunciado norma-
tivo, e entendo que ha amarra constitucional.®®

A nao observancia do texto da Constituicao na Rcl n? 4.335/AC significava
uma tentativa também de alteracdo do desenho institucional, mas, desta vez,
por se superar o que a literalidade constitucional permitia. Na sintese de Oscar
Vilhena Vieira, esse &€ um caso emblematico de como “o Tribunal passou a se
enxergar como dotado de poder constituinte reformador, ainda que a promogao
das mudancas constitucionais nao se dé com a alteracao explicita do texto da
Constituicao”.®

O segundo exemplo na mesma linha diz respeito ao modo como o0 Supremo
tem compreendido o seu poder para editar SiGmulas Vinculantes. Embora o artigo
103-A da Constituicao preveja como condicao necessaria para a edicao de simulas
a existéncia de “reiteradas decisoes sobre matéria constitucional”, estudo
empirico que se debrugou sobre o processo de criagao de 72 simulas vinculantes
mostra que esse requisito textual é frequentemente derrotado.®® O exemplo
caricato envolve o da criagao da Simula n2 28, aprovada por unanimidade mesmo
com um Unico precedente existente a respeito. A interpretagao constitucional que
tudo permite chegou a ser evocada para justificar uma releitura do proprio texto
constitucional. E, dessa vez, sem referéncia a qualquer mutacao. Veja-se, por
exemplo, o seguinte trecho do voto do ministro Menezes Direito no RE n? 434.059,
gue deu origem a discussao:

88 Id. p. 188.

8 VIEIRA, 2008, p. 456. Os efeitos da declaracao de inconstitucionalidade e as relagdes entre a decisao
do Supremo e a competéncia do Senado prevista no artigo 52, X, CF, voltaram a mesa de discussoes nas
acoes envolvendo a extracdao e comercializacao de amianto. O problema, desta vez, nao dizia respeito
aos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade em controle difuso, mas da declaragao incidental
de inconstitucionalidade em acao que tinha como objeto principal ato normativo diverso. Em suas
manifestacoes, o ministro Gilmar Mendes voltou a defender a ocorréncia de mutacé@o constitucional. A
sua voz encontrou ades&o no plenario. De acordo com o Informativo n¢ 886, de 1/12/2017, “O ministro
Celso de Mello considerou se estar diante de verdadeira mutagao constitucional que expande os poderes
do STF em tema de jurisdicao constitucional. Para ele, o que se propde € uma interpretagao que confira
ao Senado Federal a possibilidade de simplesmente, mediante publicacao, divulgar a decisao do STF. Mas
a eficacia vinculante resulta da decisdo da Corte. Dai se estaria a reconhecer a inconstitucionalidade da
propria matéria que foi objeto deste processo de controle abstrato, prevalecendo o entendimento de que
a utilizagao do amianto, tipo crisotila e outro, ofende postulados constitucionais e, por isso, nao pode
ser objeto de normas autorizativas. A ministra Carmen L(cia, na mesma linha, afirmou que a Corte esta
caminhando para uma inovacao da jurisprudéncia no sentido de ndo ser mais declarado inconstitucional
cada ato normativo, mas a propria matéria que nele se contém. O ministro Edson Fachin concluiu que a
declaragao de inconstitucionalidade, ainda que incidental, opera uma preclusdo consumativa da matéria.
Isso evita que se caia numa dimensao semicircular progressiva e sem fim”. Sobre 0 assunto v. também
Leal (2017).

% COIRO, 2012.
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[...] de fato a Emenda nr. 45 faz essa referéncia a pronunciamentos
reiterados. Mas isso na hipotese de as decisoes sairem das Turmas.
Como é decisao do Plenario, disse o Ministro Cezar Peluso muito
bem, undnime, diante de uma circunstancia especifica da simula
contraria de um Tribunal Superior, tenho a sensac¢do de que poderia-
mos aprovar, sim, uma simula com efeito vinculante, porque esse é
0 objetivo da seguranga juridica.®*

A posicao do ministro, que determina o sentido da prescricao constitucional
a partir da finalidade por ela buscada, revela um tratamento transparente dado
a formulacgao textual. Ao texto, na verdade, nao é garantida nenhuma autonomia
em relagcao aos propdsitos que o justificam.®? Ao contrario, o artigo 103-A da
Constituicao é encarado como mera porta de acesso a consideragoes extratextuais,
que, no caso, sao usadas para ampliar o poder do tribunal para criar simulas.
Nessa postura, ndao had nada compativel com qualquer versao, caricata ou nao,
de formalismo. Tanto é assim que, no caso, a critica formulada pelo ministro
Marco Aurélio a proposta se sustenta basicamente sobre o que a Constituicao
textualmente prevé. Nas suas palavras:

A premissa para chegar ao Supremo, no ambito da competéncia que
Ihe esta reservada pela Carta, a edicao de um verbete vinculante,
praticamente normativo, & que existam, conforme esta em bom ver-
naculo, como esta em bom portugués, reiteradas decisdes pelo pro-
prio Supremo. E ndo ha reiterados pronunciamentos sobre a matéria.
Dir-se-a: a situacao é excepcional. E afirmo: ndo vivenciamos um re-
gime de excecao.”®

Como se nota, independentemente das discussoes sobre a correcao das
posicoes da corte nos casos apresentados, o apego ao texto constitucional
pode gerar frustragao de expectativas normativas tanto por parte daqueles que
exploram as suas possibilidades como para aqueles que o entendem como limite.
Até o momento, explorou-se, no entanto, apenas como essas expectativas podem
ser sabotadas pela desconsideragdo do texto constitucional quando o que esta
em jogo € a delimitagdo dos proprios poderes da corte. Nem sempre o texto que
permite é aplicado em todo o seu potencial, assim como nem sempre o texto
que limita & encarado como um obstaculo definitivo. Os exemplos apresentados

91 Transcrito por COIRO, op. cit., p. 195.
92 SCHAUER, 2002, p. 51.
93 Transcrito por COIRO, op. cit., p. 195.
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até agora mostram como a afirmacgao parece ser valida para o delineamento das
competéncias da corte. Vejamos outros problemas semelhantes no enfrentamento
de questdes constitucionais substantivas.

3.2 Limites textuais e concretizacao de direitos

Quando uma jurisprudéncia mais agressiva na defesa e na promogao de
direitos avanga, o texto da Constituicao parece desempenhar um papel menor
para a justificacao das decisoes daquilo que, para os juizes, parece ser correto.
Certamente essa postura vem acompanhada de problemas de legitimidade da
atuacao da corte. Em paises como a Alemanha, no entanto, esses problemas sao
superados na medida em que se alteram e ampliam as compreensoes do que é
a Constituicao e quais parametros de justificacao de decisoes estao a disposicao
da corte para sustentar as suas posi¢oes. A Constituicdo, como referencial
permanente para a juridicidade de decisoes, deixa de ser apenas o texto e passa
a ser encorpada por visdes substantivas sobre o seu papel como projeto moral,
0 papel do tribunal constitucional na democracia e por um arsenal de teorias
complexas e novos métodos de interpretacao do direito. Em um cenario desse
tipo, o texto passa a conviver com outros elementos de justificagao e qualquer
inclinagao formalista pode se tornar incomum.

No caso alemao, porém, os avangos do tribunal constitucional se
sedimentaram rapidamente porque, segundo a tese de Hailbronner, a academia
estabilizava as criagcoes expansivas da corte por meio do fornecimento do suporte
doutrinario necessario para legitimar a sua atuagao.®* A dogmatica e a teoria
constitucional, assim, “formalizavam” teoricamente o estilo de julgamento do
tribunal, garantindo que as decisoes permanecessem compativeis com as visoes
da comunidade académica e, assim, parecessem suficientemente juridicas e
previsiveis para a sociedade.®®

Nessa linha, parece inegavel que o teste de proporcionalidade, com os seus
passos e Onus de justificagdo bem definidos, € o exemplo por exceléncia de
formalizagao tedrico-dogmatica que possibilitou, na Alemanha, a conciliagao entre
um constitucionalismo transformativo e uma cultura de autoridade baseada na

%4 HAILBRONNER, op. cit., p. 645.

% Id. p. 647. Para a visdo de que doutrinas juridicas que garantem a racionalidade moral interna do direito
ao estabelecerem referenciais para a afirmagao de coeréncia entre os diversos elementos do direito sao
expressoes de formalismo v. WEINRIB, op. cit., p. 967.
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expertise da corte.®® Esses esforgos de legitimacao exdgena (i.e. pela comunidade
académica) da atuagao do tribunal aliados ao proprio comportamento decisorio da
corte, avessa a “floreios retdricos” e preocupada com a apresentagao de suas
decisoes como sendo, sempre que possivel, resultados unanimes, teria criado
0 ambiente necessario para, de alguma forma, normalizar tendéncias ativistas
no tribunal constitucional federal alemao.®” Nesse processo, o formalismo que
se extrai do respeito pela corte aos esforgos de formalizagao de raciocinios de
justificacao desenvolvidos pela academia a partir dos proprios precedentes do
tribunal constitucional federal alemao e de teorias que também levam a sério o
texto da Constituicao continuava atuando, mesmo em um sentido mais amplo,
como um limite.

No caso brasileiro, temos um processo semelhante de legitimagao académica
de préaticas decisorias do Supremo, ainda que o trabalho dogmético e o gosto
por estruturas metodolédgicas de justificacao nao estejam entre as preocupagoes
centrais dos nossos constitucionalistas, que preferem, no geral, a retbrica de
teorias normativas complexas e pretensamente universais sobre o direito, a
separagao de poderes ou a tomada de decisao juridica, a partir das quais buscam
sustentar decisoes para profundos desacordos particulares a respeito do que é
devido. Por isso, ao contrario do que tende a ocorrer na Alemanha, a legitimagao
académica que se pode obter normalmente do trabalho do constitucionalismo
brasileiro favorece a expansao irrestrita da corte, e nao a sua limitacao. Quanto
ao desprezo por métodos de justificacdo, o caso da proporcionalidade no pais é
emblematico. A compreensao da literatura juridica nacional sobre o seu papel para
a justificagcao de juizos normativos singulares e sobre a sua estrutura costuma
ser marcada por imprecisao, o que sO garante ao Supremo razoes para 0 seu
emprego desparametrizado e, assim, como “palavra magica” para justificar
qualquer decisao. Ha, como ja insinuou Sundfeld, um abismo entre a sofisticacao
tedrica por tras dos debates sobre a proporcionalidade no mundo e o decisionismo
que ela acaba apoiando no pais.®® A proporcionalidade, em vez de formalizar um
procedimento estavel de justificacao, dilui-se na nossa pratica constitucional, com
a conivéncia de parte influente dos nossos doutrinadores, em uma palavra vazia,
gue perde completamente o sentido quando reduzida a ponderacao e igualada a
uma exigéncia genérica por razoabilidade.®®

©

% HAILBRONNER, op. cit., p. 645. V. na mesma linha os esforgos de Robert Alexy para, em sua “formula do
peso”, reconstruir a pratica decisoéria do Tribunal Constitucional Federal alemao na tentativa de orientar o
exame de proporcionalidade em sentido estrito. Cf. ALEXY, 2003.

o7 Id. p. 646.

8 SUNDFELD, 2012, p. 60-61, nota 1.

% Denunciam problemas dessa natureza SILVA, 2002; AVILA, 2009; LEAL, 2014.

©
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E nesse cenario de fracos limites formais — estejam eles vinculados ao
texto constitucional ou, em uma visao mais abrangente, ao produto da atividade
dogmatica — em que o Supremo vem justificando decisoes substantivas acusadas
de nem sempre gozarem de amparo textual na Constituicao. E, mesmo quando o
tribunal decide questoes constitucionais envolvendo a concretizacao de direitos
fundamentais com base no texto constitucional, o alvo das criticas é o “textualismo
de ocasiao” de uma corte que parece seletivamente privilegiar métodos e teorias
decisorias em fungao de cada caso que é chamada a decidir.**®

O desapego a qualquer inclinagcao formalista mais estavel pelos ministros
pode ser percebido em trés tipos de diferentes de posturas decisorias no tribunal:
(i) quando o texto & simplesmente desconsiderado e decisoes que poderiam ser
tomadas com base em regras constitucionais atual ou potencialmente incidentes
no caso sao justificadas a partir de ponderagdoes entre principios; (ii) quando
ministros tentam, a partir de certas visdoes substantivas, extrair significados
alegadamente literais que nao se extraem do texto da Constituicao, no que se
expressaria um tipo de formalismo ideoldgico; e (iii) quando o texto constitucional
€ simplesmente derrotado, prevalecendo uma decisao contraria ao que se poderia
extrair literalmente dos seus dispositivos.

3.2.1 Por que interpretar o texto se é possivel passar
direto para a ponderacao de principios?

As decisoes do Supremo sobre a constitucionalidade da vaquejada e a
possibilidade de se configurar praticas antissemitas como racistas ilustram
o primeiro tipo de problema. Nos casos, embora disposigoes constitucionais
prescrevessem solugdes, ainda que nem sempre claras, para 0s casos, alguns
ministros apresentaram a questao constitucional relevante a ser decidida como
uma colisdo de principios, em vez de trabalharem com as possibilidades de
interpretacao do texto a partir do qual uma regra poderia ser extraida.

No caso Ellwanger (HC n? 82.424/RS), a discussao girava em torno da
possibilidade de se considerar crime de racismo a edi¢cao e publicacao de obras
com conteddo antissemita. A incidéncia do artigo 52, XLII,*°* da Constituicao
Federal parecia imediata, ainda que nao estivesse assentado na jurisprudéncia
da corte o que significava racismo do ponto de vista constitucional. Apesar

100 PEREIRA, 2017.
101 BRASIL. Constituicdo (1988). Artigo 52, XLII - a pratica do racismo constitui crime inafiangével e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, nos termos da lei;
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dessa indeterminagao, enquanto alguns ministros, como Moreira Alves, tentavam
extrair significado do texto constitucional, manejando, por exemplo, 0s canones
tradicionais de interpretacdo, o ministro Marco Aurélio indicava estar a corte
diante de um “problema de eficacia dos direitos fundamentais e da melhor pratica
da ponderacao de valores”, qual seja, o da solucao do “intricado problema da
colisao entre os principios da liberdade de expressao e da protecao da dignidade
do povo judeu”.102

Na mesma linha, os debates sobre a constitucionalidade da pratica cultural
conhecida como “vaquejada”, que poderiam envolver a determinagao de sentido
da palavra crueldade contida no artigo 225, §1¢, VII, da Constituicao Federal,*®3
acabavam sendo direcionados para uma ponderacao — desconectada da
interpretacao do texto potencialmente incidente — entre os principios de protecao
as manifestagcdes culturais e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Novamente as palavras do ministro Marco Aurélio, relator da ADI n? 4.983/CE,
resumem o ponto:

Mesmo presente manifestagao cultural, verificada situagao a implicar
inequivoca crueldade contra animais, ha de se interpretar, no ambito
da ponderacao de direitos, normas e fatos de forma mais favoravel
a protecdo ao meio ambiente, demostrando-se preocupagao maior
com a manutengao, em prol dos cidadaos de hoje e de amanha, das
condigoes ecologicamente equilibradas para uma vida mais saudavel
e segura.0*

Note-se que, se 0 caso envolvia, na visao do ministro, manifesta crueldade
contra animais, bastaria aplicar uma regra proibitiva que poderia se extrair
diretamente do texto constitucional, independentemente da superacao de qualquer
colisdo entre principios constitucionais. Desconsiderar os potenciais do texto
constitucional para a solugao direta do caso implica transformar o problema, pelo
menos na perspectiva daqueles que viam na vaquejada uma inequivoca crueldade

102 Voto min. Marco Aurélio, p. 14, equivalente a p. 347 do BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
n2 82.424-2/RS.

103 BRASIL. Constitui¢ao (1988). Artigo 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservalo para as presentes e futuras geragdes. [...] §12 Para
assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: [...] VII - proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as préaticas que coloquem em risco sua fungao ecoldgica, provoquem a extingdo
de espécies ou submetam os animais a crueldade (grifos nossos).

104 Voto min. Marco Aurélio na Agao Direta de Inconstitucionalidade n¢ 4.983/CE, p. 12.

Direitos Fundamentais & Justica | Belo Horizonte, ano 12, n. 39, p. 99-143, jul./dez. 2018 129



FERNANDO LEAL

contra animais incapaz de ser derrotada pelos interesses culturais ou economicos
envolvidos na pratica, desnecessariamente em um caso dificil .*%°

3.2.2 Prisao em segunda instancia e formalismo ideologico

Em relagao ao segundo tipo de expressao de desapego ao texto constitucional,
os debates em torno da possibilidade de execugdao da sancao penal apds
condenagao em segunda instancia exemplificam como o formalismo pode ser
usado estrategicamente até para sustentar leituras literais de textos inexistentes.
Para quem critica a tese da possibilidade de execugao provisoria antes do
transito em julgado, assentada pela corte no HC n? 126.292, jugado em 2016,
a Constituicdo seria inequivoca ao prescrever que “ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria” (art. 52, LVII).

Como mencionado no inicio deste trabalho, ministros do Supremo ja
endossaram essa tese. No entanto, como salienta Thomaz Pereira,

[a] Constituicao nao proibe literalmente ‘a prisdo’ antes do transito
em julgado. Determina, sim, que ninguém sera considerado ‘culpado’
antes que isso ocorra. Em seu sentido mais literal vedaria o langa-
mento do réu no rol dos culpados (HC 69.696, 1992). Para construir,
a partir deste inciso, uma proibicdo da execugao provisoria € neces-
sério ir além do texto. Especialmente considerando que a Constitui-
¢do, no mesmo artigo, é capaz de ser mais precisa, mencionando
expressamente o ‘preso’, a ‘prisao’, e a privacao ‘da liberdade’ em
outros incisos (por exemplo, no caso do art. 52, LXI, LXVI e LIV, res-
pectivamente).1%®

Como se nota, 0 que se sustenta ser uma interpretacao literal da Constituicao
proibindo a execugao provisoria da pena nao encontra suporte textual explicito. Isso
certamente nao significa que a posicao dos criticos da posicao que prevaleceu no
Supremo em 2016 seja insustentavel, eventualmente a mais adequada do ponto
de vista constitucional ou que nao se possa eventualmente falar na existéncia de
uma interpretagao estavel sobre o sentido do dispositivo que suporte a crenca na
comunidade juridica de que o dispositivo também prevé que “ninguém sera preso
até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria”.

105 V. LEAL, 2016.
106 PEREIRA, 2018.
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Na verdade, o que € questionavel é se essa proposicao decorre de uma
compreensao literal do texto constitucional. E esse nao parece ser o caso. A pro-
posicao pode ser uma expressao literal da interpretacdo que a dogmatica penal
garantiu ao dispositivo constitucional. Mas nao pode ser o0 que se extrai diretamen-
te da leitura do artigo 52, LVII, da Constituicao, na medida em que a passagem de
“culpado” para “preso” exige algum tipo de premissa normativa implicita capaz de
encadear o texto constitucional com a visao que se entende ser a interpretacao
literal do dispositivo — no caso, uma proposicao do tipo: “sd deve ser preso quem
for considerado culpado”.

O formalismo, na hipotese, ganha ares ideoldgicos ao ser usado para defen-
der uma solugao amparada em um texto imaginado, mas considerado real para
aumentar a forca da justificacao de uma postura garantista. Em um outro sentido,
um formalismo ideoldgico poderia ser também evocado para sustentar a inexis-
téncia de margens de escolha do tomador de decisao em casos em que iSSO nao
€ claramente imposto pelo texto.'®” O que ha de comum entre as hipdteses é o
de uso estratégico do formalismo para legitimar opgoes que, no fundo, podem ser
simplesmente politicas. No caso sobre a possibilidade de execugao antecipada
da pena ap06s condenacao em segunda instancia, adotar uma posicao textualista
serve, na verdade, para acusar o Supremo de tomar uma decisao ilegitima por
contrariar disposicao constitucional expressa, mesmo que esse nao seja propria-
mente 0 caso e, reitere-se, independentemente da corregao da posicao majoritaria
da corte sobre o0 assunto.

3.2.3 Mesmo o texto claro nao € um limite definitivo

O 0ltimo caso de desapego ao textualismo diz respeito a opgoes judiciais
que contrariam expressamente o texto constitucional. Esses nao sao casos

107 Um exemplo desta hipdtese pode ser encontrado na associagdo, durante a chamada Era Lochner da
Suprema Corte norte-americana, entre formalismo e uma leitura rigida da palavra “liberdade” consagrada
na décima-quarta emenda. Nesse caso, mesmo o formalismo estando relacionado a suposta protecao
de um direito, criticava-se a postura da corte por dificultar avancos sociais que estavam relacionados a
restricdes a autonomia da vontade, como no proprio caso Lochner v. New York, em que a Suprema Corte
declarou inconstitucional uma lei do estado de Nova lorque que limitava a jornada de trabalho de padeiros
com o argumento de restricao indevida da liberdade contratual. A acusagao de uma postura formalista
em situagdes como essa decorre de uma compreensao especial da palavra “liberdade”, como se nenhum
outro sentido — e, portanto, nenhuma outra solugao constitucional para problemas que envolvessem
restricdes estatais em qualquer grau a liberdade — fosse admissivel. Assim, por exemplo, decidiu o juiz
Peckham em Lochner v. New York, agindo como se nao tivesse outra escolha a luz do texto constitucional
(ainda que, no fundo, essa fosse uma justificativa para sustentar escolhas politicas). Cf. a respeito dessa
visao SCHAUER, op. cit. p. 30.
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apresentados como de derrotabilidade justificavel do texto,°® de solugdo de
guestoes constitucionais que envolvam a aplicacao de textos vagos'®® ou de
problemas claramente nao regulados pelo texto constitucional, sejam eles
substantivos!t® ou envolvam eles as competéncias da corte,*'! que exigem uma
resposta dos ministros. Nesta dimensao, o texto constitucional aplicavel a questao
constitucional levada ao tribunal, mesmo incontroverso, &€ desconsiderado para
se privilegiar solugdo oposta a que poderia ser extraida de sua compreensao
imediatamente apreensivel.

Esse parece ter sido o0 caso no julgamento da constitucionalidade das unidoes
homoafetivas (ADI n® 4.277 e ADPF n2 132). O ponto central da controvérsia
se localizava no fato de o dispositivo do Codigo Civil questionado*'? reproduzir
a diccao do artigo 226, §3°, da Constituicdo.**® Por isso, eventual declaragdo
de inconstitucionalidade do artigo do Cddigo com base no referido dispositivo
constitucional afetaria a justificagao interna do resultado, que nao se seguiria da
premissa normativa adotada pela corte. Indeferir o pedido, no entanto, com base
na identidade entre os dispositivos, ainda que, na visao de Dimoulis e Lunardi,
essa fosse a solugao mais proxima do texto, causaria forte desapontamento entre
minorias sexuais e a opiniao plblica de inclinacao liberal.**

Em seu voto, o ministro Lewandowski mostrou-se atento ao problema. Na
visao do ministro, “a norma constitucional, que resultou dos debates da Assembleia
Constituinte, é clara ao expressar, com todas as letras, que a unido estavel so
pode ocorrer entre 0 homem e a mulher”.*'® Essa conclusao seria confirmada,
ainda, pela propria vontade do constituinte originario. Para Lewandowski, “[0]s

108 | por exemplo, Recurso Extraordinario n¢ 135.328/SP. No caso, o STF derrotou a regra de competéncia
contida no artigo 134 da Constituicdo, que garante a defensoria plblica a prerrogativa de defesa dos
hipossuficientes, para reconhecer que, no estado de Sao Paulo, até que a defensoria fosse organizada, o
Ministério Plblico pudesse exercer tal competéncia, mesmo nao estando aquela entre as suas atribuicoes
constitucionais (v. especialmente art. 127 e 129, IX, CF).

109V, por exemplo, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 330.817/RJ, em que o STF
reconheceu que o livro eletronico também era uma espécie de “livro” e, assim, esta incluido no ambito
da imunidade tributéaria garantida a “livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao” (art.
150, VI, d, CF).

110V, por exemplo, a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 186/DF, em que se discutia
a constitucionalidade de politicas de agoes afirmativas da Universidade de Brasilia.

111V, por exemplo, a Acao Direta de Inconstitucionalidade n2 4.029/DF, em que alguns ministros, entre

eles o relator, Ministro Luiz Fux, reconheceu que o Supremo pode controlar os requisitos de urgéncia e

relevancia para a edigdo de Medidas Provisorias pelo Presidente da Republica.

BRASIL. Cédigo Civil (2002). Artigo 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estével entre o

homem e a mulher, configurada na convivéncia pUblica, continua e duradoura e estabelecida com o obje-

tivo de constituicao de familia.

§32 Para efeito da protegdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como

entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.

114 DIMOULIS; LUNARDI, 2014, p. 8.

115 Agao Direta de Inconstitucionalidade n¢ 4.277/DF, p. 713 do Acordao.

11

Y}

11

@
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constituintes [...] depois de debaterem o assunto, optaram, inequivocamente,
pela impossibilidade de se abrigar a relagcao entre pessoas do mesmo Sexo no
conceito juridico de unido estavel”.*® A mesma visao é confirmada pelos ministros
Marco Aurélio, que enxergou na solugao do caso um “Obice gramatical”,**’” e
Gilmar Mendes, para quem “a expressao literal [posteriormente caracterizada pelo
proprio ministro como “primeira interpretagéo”] ndo deixa nenhuma divida de que
nos estamos a falar de ‘unido estavel entre homem e mulher’”.118

Os debates entre os ministros atingem o seu ponto alto quando Mendes
adianta a necessidade de antecipar a critica de desvinculagao textual e enfrenta-
la, ao pronunciar aos demais ministros as palavras que compdoem a epigrafe
deste texto: “é€ preciso dizer isso de forma muito clara, sob pena de cairmos
num voluntarismo e numa interpretacao ablativa; quando nds quisermos, nos
interpretamos o texto constitucional de outra maneira. Nao se pode atribuir esse
arbitrio a Corte, sob pena de nos deslegitimarmos”.1°

Para Lewandowski e os demais ministros, contudo, o sentido imediatamente
apreensivel do texto e os debates da constituinte ndao foram obstaculos a
sustentagcao de decisao — independentemente de sua correcao — contra a
literalidade do texto. Nas suas palavras, estar-se-ia no julgamento

diante de outra forma de entidade familiar, um quarto género, nao
previsto no rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser
deduzida a partir de uma leitura sistematica do texto constitucional e,
sobretudo, diante da necessidade de dar-se concregdo aos principios
da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da pre-
servagao da intimidade e da nao-discriminagao por orientacao sexual
aplicaveis as situagoes sob analise.?°

Assim, reconhecendo uma /acuna na ordem constitucional “que impede que
o Estado, exercendo o indeclinavel papel de protetor dos grupos minoritarios,
cologue sob seu amparo as relagoes afetivas plblicas e duradouras que se

116 Agao Direta de Inconstitucionalidade n¢ 4.277/DF, p. 712 do Acérdao.

117 Acao Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF, p. 821 do Acorddo. Para o ministro, porém, “o dbice
gramatical pode ser contornado com o recurso a instrumento presente nas ferramentas tradicionais de
hermenéutica”.

118 Acao Direta de Inconstitucionalidade n? 4.277/DF, p. 732 do Acdrddo. Adiante segue o ministro Gilmar
Mendes afirmando: “temos que dizer por que nds estamos fazendo esta leitura diante de um texto tao
claro como este, em que se diz: a unido estavel & a unido estavel entre homem e mulher” (p. 733).

119 Acado Direta de Inconstitucionalidade n¢ 4.277/DF, p. 734 do Acordao.

120 Agao Direta de Inconstitucionalidade n¢ 4.277/DF, p. 713 do Acordao.
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formam entre pessoas do mesmo sexo”,*?' Lewandowski defere as acoes para
declarar o artigo do Codigo Civil, em sua compreensao literal, inconstitucional. A
decisao foi unanime. Apesar disso, soa estranha por ter se dado na mesma corte
que ja declarou que a interpretagdo constitucional encontra as suas barreiras
definitivas nos limites semanticos do texto constitucional.'??

Tal como nos problemas anteriores de descarte do texto constitucional em
favor de uma escalada de justificacao orientada na ponderacao de principios e do
uso ideoldgico do formalismo, na hipotese de decisao constitucional contra o senti-
do literal do texto da Constituicao temos mais uma instanciagao do problema geral
de baixa capacidade vinculativa do texto constitucional, que parece — ao menos
em uma narrativa possivel — ceder facilmente as preferéncias politicas dos minis-
tros.'?® Esses e 0s demais exemplos apresentados ao longo de todo este trabalho
sugerem que, NOS casos em que a corte observa o texto constitucional como fonte
suficiente para decidir, nao necessariamente o fazem sobre as bases de um com-
promisso consistente e sincero com o formalismo. Isso se torna mais claro quando
se nota a inexisténcia de critérios precisos a respeito de quando a corte se sente
legitimada a superar o texto constitucional. Sem parametros claros e mecanismos
mais robustos de vinculagao horizontal a precedentes, a observancia e a superagao
do texto constitucional parecem depender exclusivamente de contingéncias.

4 Conclusao

O argumento central deste trabalho € o de que o texto da Constituicao nao
representa um limite na pratica decisoéria do Supremo. Se, em alguns casos, é

121 Agao Direta de Inconstitucionalidade n¢ 4.277/DF, p. 719 do Acordao.

122V, por exemplo, Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 388/DF, p. 10.

123 Problemas relacionados a fraca forca de vinculagdo do texto constitucional ja inspiraram propostas
do Congresso de alteracdo de caracteristicas do desenho do sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade. A PEC n? 33/2011, arquivada em 2015 nos termos do Artigo 105 do Regimento
Interno da Camara dos Deputados, previa, entre outras medidas, (i) a alteragdo do qubrum necessario
para a declaragao de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos do poder pablico para quatro quintos
dos membros dos tribunais e (ii) a suspensao da produgéo imediata de efeitos vinculantes das decisdes
definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal nas agoes diretas de inconstitucionalidade
que declarem a inconstitucionalidade material de emendas a Constituicdo. A justificativa para as
mudancas indicadas era a necessidade de contencao do que os parlamentares chamaram de “ativismo
judicial exacerbado”, que tinha na desconsideracdo do texto constitucional uma de suas manifestacoes.
E o0 que se extrai da seguinte passagem da justificacdo da referida PEC: “[n]do sdo0 poucos os exemplos
a ilustrar o ativismo exacerbado no Brasil. Comecemos pelo caso da fidelidade partidaria, no qual o
Supremo Tribunal Federal (STF) ratificou o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral (TSE) — contido em
Resolugao - criando uma nova hipotese de perda de mandato parlamentar, em adigao as enumeradas no
art. 55, sem que houvesse qualquer mengao expressa no texto constitucional relacionada a sangao por
infidelidade partidaria” (p. 4 do documento disponivel em: <https://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=876817&filename=PEC+33/2011>. Acesso em: 25 out. 2018; grifos
Nnossos).
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possivel localizar decisoes da corte ou de seus ministros justificadas sobre uma
suposta literalidade do texto constitucional, em discussoes morais ou politicamen-
te controvertidas, contudo, nem sempre o texto constitucional & observado. Em
alguns casos, inclusive, ele pode ser derrotado.

Nesse contexto, nada impede que se possa levantar como hipotese a
visao de que posturas textualistas dos ministros parecem ser produtos do apelo
inconsistente, porquanto oscilante, de uma postura formalista de se interpretar
e aplicar a Constituicao ou mesmo de comportamento estratégico. O formalismo,
assim como qualquer outra teoria normativa da decisao juridica, &€ apenas mais
uma fonte de justificacdo de decisoes manipuldvel em funcdo dos resultados
visados pelos ministros. Por isso, ele convive na pratica decisoria da corte com
outros candidatos que também tendem a prevalecer na solugao de questoes
constitucionais especificas, mas sem constancia no tempo. O texto constitucional,
assim, recebe uma dignidade tao contingente quanto a ponderagao de principios,
a interpretacao sistematica ou visdes consequencialistas, na medida em que nao
parece possivel extrair da pratica decisoria da corte algum tipo de preferéncia
estavel por teorias e métodos de justificagdo. O resultado dessa insegurancga de
segunda ordem é mais instabilidade e imprevisibilidade para qualquer processo
decisorio que envolva a aplicacao da Constituicao.

Os exemplos apresentados revelam como a observancia do texto pode
ser (til para limitar ou expandir as competéncias da corte e para promover ou
obstaculizar a promocao de direitos. A polaridade da importancia do texto parece
oscilar em razao do que se pretende realizar — e sem a existéncia de critérios que
justifiguem quando um método ou teoria decisoria pode ser considerado preferivel
para conduzir o processo de justificagcao. Para além da corregao dessas leituras,
0 que se constata € um formalismo inconstante na pratica deciséria do Supremo.

Ao mesmo tempo, o discurso doutrinario preocupado com a efetividade da
Constituicao criou as condigoes de legitimacao de um desprestigio ao formalismo
no Supremo e permaneceu legitimando ex post posturas decisorias que nao
garantiam nenhum tipo de prioridade especial ao texto constitucional. O discurso
da efetividade, que passou, em poucos anos, a incorporar teorias e métodos
complexos de decisao a sua reivindicagao inicial de uma dogmatica emancipatoria
sensivel as promessas contidas nas disposicoes da Constituicao Federal de 1988
para a promogao da sua efetividade, mas sem a estruturacao de métodos de
justificagao e baixo trabalho dogmatico, passou a se amparar em uma teoria que,
pela interpretagao constitucional, tudo permitia.

Com o tempo, esse discurso moldou um instrumentalismo judicial (apreensivel
pelo uso de decisdes como meios para o atingimento dos estados de coisas
imaginados pelos juizes como realizadores da efetividade dos compromissos
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fundamentais da Constituicao) e uma teoria que foi perdendo, ao mesmo tempo,
a sua capacidade de explicar a pratica decisoria do Supremo — porque com base
nela qualquer decisao poderia ser reconduzida a referéncias do constitucionalismo
da efetividade — e o seu potencial critico — porque qualquer decisdo poderia ser
justificada a partir das prescricoes que a teoria fornecia para orientar a pratica
decisoria. Com um conjunto de slogans vazios (“efetividade”, “leitura moral da
Constituicao”, “filtragem constitucional” e a énfase em principios vagos, como
moralidade e dignidade humana), o investimento em teorias de justificacao de
dificil compreensao e aplicagao, aliado ao desapego a formalizagao metodologica
ou dogmatica (apesar de, ironicamente, a doutrina da efetividade se sustentar
sobre a necessidade de construcdo de uma dogmatica emancipatoria), o
constitucionalismo hegemonico no Brasil, que se construiu a partir da busca pela
efetividade, tornou-se uma teoria internamente incompativel com a existéncia de
limites. O empreendimento tedrico mais ambicioso e provavelmente de maior
sucesso nha trajetoria constitucional pds-88 se esgotou na sua incapacidade de
auxiliar na compreensao e para garantir alguma previsibilidade de processos
decisorios baseados na aplicagao da Constituicdo. A diluicao da forgca do texto
constitucional como obstaculo a justificagcdo de certos resultados & apenas um
dos efeitos colaterais desse diagnostico.

O que se perde? Especificamente em relagao ao formalismo inconsistente
detectavel na pratica decisoria do Supremo, nao s6 as virtudes normativas que
o justificam, no limite, como traco distintivo do direito como préatica social (como
previsibilidade e estabilidade), ou os objetivos que o justificam pragmaticamente
a depender do arranjo institucional em que ele se torna recomendavel, ficam mais
distantes de serem realizados.*** Com baixos niveis de formalismo, perde-se
também a importancia politica da Constituicdo como um mecanismo limitador
da vontade dos poderes constituidos. As suas regras e o sistema de exercicio

124 0 formalismo se justifica pragmaticamente como um redutor de custos de decisdo e de erro quando
funciona, por exemplo, como uma regra supletiva global obtentora de informagao. Nesse caso, a adogao
de uma postura formalista ao longo do tempo por um tribunal constitucional se justificaria na medida
em que a observancia do texto legal em casos dificeis funcionaria como o envio de uma mensagem
clara em um didlogo com o Congresso, a instituicdo que estaria em uma posigao melhor para criar
regras gerais. Privilegiar o entrincheiramento do texto relativamente a consideracdo de outras razoes
nos casos em que as respostas judiciais para problemas especificos impliquem resultados subdtimos
evidenciaria a inadequagao do texto constitucional aplicado, o que, por sua vez, alertaria mais facilmente
0s congressistas para a necessidade de sua alteracdo. O didlogo virtual com o Congresso funcionaria
como se a mensagem passada pelo tribunal fosse: “o texto € inadequado. Altere-o, pois enquanto isso
nao for feito, respostas juridicas inapropriadas podem prevalecer”. Em outra perspectiva, a adogao de
posturas formalistas por 6rgaos aplicadores do direito também criaria incentivos para o Congresso criar
regras mais claras e precisas. A possibilidade de o formalismo funcionar como uma regra supletiva global
obtentora de informagao, porém, depende de variaveis institucionais, como a responsividade a baixo custo
do Congresso ao receber esse tipo de mensagem. V. a respeito SUNSTEIN, op. cit., p. 646, 655-656.
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de poder que o desenho das suas instituicoes estabelece, para além de outros
objetivos, contribuem para impedir ndo so o exercicio deliberado de competéncias
para o alcance de objetivos pessoais, como também para administrar os niveis de
erro que podem advir da busca livre, ainda que de boa-fé, pelo que cada autoridade
responsavel por aplicar a Constituicao entender como constitucionalmente devido.

Em alguma medida, Constituicdes funcionam como barreiras contra a busca
do que é indevido ou perigoso na medida em que impedem certas praticas ou
desabilitam certas instituicoes a decidirem certos assuntos.*?®> Constituicoes nao
sao apenas conjuntos de programas voltados a conduzir a vontade politica, mas
também limites, que s6 podem cumprir as suas vocagoes se varias das suas
normas forem percebidas e tratadas como regras. Para tanto, € preciso que 0s
destinatarios do texto constitucional reconhegam que as palavras restringem e
que podem ser suficientes para a definicao do que deve ser feito. Isso quer dizer
gue as regras constitucionais ndo podem ser vistas pelos seus destinatarios
como referéncias transparentes a consideracao de diversas razoes para a tomada
de decisao ou obstaculos facilmente derrotaveis em nome da realizagcao do que
elas entendem como adequado.'?®

E certo que nem sempre isso serd possivel. A linguagem possui 0s seus
limites e a capacidade de as regras amarrem o futuro completamente ao passado
também é circunscrita ao que a experiéncia nos permite antecipar no momento
em que as suas orientagoes sao redigidas. Por esse motivo, mesmo autores
declarados formalistas sao capazes de admitir que nem sempre o formalismo
sera desejavel.'?” Mas reconhecer que a Constituicdo nao possibilita tudo e que
0 seu texto deve ser especialmente resistente a consideragcoes tendentes a
despreza-lo ou derrota-lo € o primeiro passo para que tenhamos, antes mesmo
de nos perguntarmos sobre a sua efetividade, uma Constituicao — e é exatamente
isso que parece termos perdido nesses Gltimos trinta anos.

“The Constitution Says what | Say It Says”: Inconsistent Formalism and Wavering Textualism in
Brazilian Constitutional Law

Abstract: This paper identifies and addresses problems related to an inconsistent (and perhaps
strategic) application of the constitutional text as a justification device for constitutional rulings among
Brazilian constitutionalists and in the decision-making praxis of the Brazilian Federal Supreme Court.
After distinguishing caricature versions of legal formalism from versions that are actually defended
by scholars who declare themselves legal formalists, this paper investigates a non-rigorous (possibly
strategic) defense of textualism by protagonists of the Brazilian effectiveness-oriented constitutional

125 SCHAUER, op. cit., p. 49-50.
126 Id. p. 50.
127 SCHAUER, op. cit. p. 31.
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doctrine and presents examples of oscillating application of the constitutional text in cases involving
the boundaries of the Supreme Court’s jurisdiction and the concretization of fundamental rights by its
judges.

Keywords: Legal formalism. Textualism. Brazilian Federal Supreme Court. Brazilian effectiveness-
oriented constitutional doctrine. Rules.

Summary: 1 Introduction — 2 Two defenses of formalism — 3 The oscillating textualism of the Brazilian
Supreme Court — 4 Conclusion
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