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RESUMO

O protagonismo judicial como se mostra atualmente, leva a uma reflexdo

historica.

A inércia de um dos poderes da republica, conduz outro a superar sua
deficiéncia, até com previsdo constitucional, como nos casos do Mandado de Injungédo

ou das Sumulas Vinculantes.

Mas tal vertente traz preocupacdo, quando esse ativismo advém de decisbes

pautadas exclusivamente em principios, fora dos casos positivados.

Essa situacdo onde um poder ndo consegue atender as expectativas
constitucionais, dando margem a invasdo de sua Orbita de atuacdo por outro, traz de
certa forma uma figura ja vista no ordenamento pretérito: o Poder Moderador do
impeério.

Esse poder, exercido pelo imperador, atuava justamente na ineficiéncia de algum

dos legitimados, além de dirimir conflitos entre os mesmos.

Este texto traz comentario despretensioso, criando um paralelo entre o ativismo
judicial e o poder moderador. E latente certo reflexo do segundo na marcante e

crescente presenca do primeiro.
PALAVRAS CHAVE: Ativismo — Moderador — Poder
1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como escopo, fazer breve e sintatica analise do ativismo
judicial praticado no Brasil, sob a otica do pretérito Poder Moderador, exercido pelo

Imperador durante a monarquia, especialmente cotejando ambos os efeitos.

Trata-se de um paralelo, que em varios momentos, cruza as consequéncias de

ambas as possibilidades juridicas.

Diante das atuais posturas do Poder Judiciario, legislando positivamente, em
andlise historica do constitucionalismo pétrio, pode aparentar que a Constituicdo de
1824 foi revitalizada, porém com uma nova redagdo em seu artigo 101, que conferia o

Poder Moderador ao monarca.



A conclusdo ndo se mostra teratoldgica se houver cotejamento das funcgdes do
Imperador no Século XIX, com as posi¢des adotadas pelo Judiciario, especialmente o
STF.

Tal poder ndo era um mero instrumento do absolutismo monarquico, mas uma

das mais poderosas ferramentas politicas do império.

O idealizador desse poder foi o suico Henri-Benjamin Constant de Rebeque no

final do século VIII e inicio do XIX.

A funcdo do Poder Moderador era justamente de harmonizar as fungdes tipicas
dos trés poderes instituidos. O modelo somente foi utilizado na forma original, pelo
Brasil e Portugal.

Em nossa Patria, o artigo 98 da entdo Constituicdo Monarquista, descrevia seus
contornos:

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizagdo Politica, e €
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacéo, e
seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencdo da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes
Politicos.

Observe-se, que 0 mesmo tinha como escopo, equilibrar as funcGes exercidas

pelos poderes do império.

Fazendo um breve paralelo entre esse poder, e a atual conjuntura de nossa
federacdo, afloram-se lampejos da previsdo constitucional imperialista nas decisoes

judiciais que impde uma nova ordem juridica positiva.

O Brasil passa por uma crise de identidade entre seus poderes, em especial
qguando o Judiciario invade area de competéncia do Executivo e principalmente do
Legislativo, o que denota latente necessidade de uma revisdo dos conceitos basilares dos
limites de atuacdo, conforme sinalizado pela doutrina na voz de ELIVAL DA SILVA
RAMOS:

Em manifestagdo veiculada por prestigioso érgao de imprensa, o Presidente
do Senado e do Congresso Nacional expressou o desconforto institucional do
Poder Legislativo brasileiro diante de praticas adotadas pelos outros Poderes

que lhe ameacam a primazia no desempenho de uma de suas fungdes
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primordiais, a de legislar. De fato, ndo se ignora que o Congresso se encontra
pressionado, de um lado pelo Poder Executivo, mercé da edicdo desenfreada
de medidas provisérias com forca de lei, desde a entrada em vigor da
Constituicdo de 1988, e, de outro, por recentes decisdes do Supremo Tribunal
Federal, que teriam transposto os limites da lidima atividade jurisdicional que
Ihe compete exercer. Dai a exortagdo que culminou por fazer aquela
autoridade em relagéo a esse ultimo fenémeno, no sentido de que caberia
“definir com precisdo os limites da intromissdo do Judiciario na seara
parlamentar”. Entendo que se trata de questdo de fundamental importancia
para os ulteriores desdobramentos do estado Constitucional de Direito e da
democracia no Brasil, podendo vir a se constituir, se bem equacionada, em
poderoso obstaculo, na hipdtese inversa. Por certo a atuagdo harménica dos
Poderes, preconizada em termos principiolégicos pelo Constituinte depende,
em boa medida, de um sabio e prudente exercicio das competéncias
constitucionais que lhes foram assinaladas. Entretanto, a precisa identificacdo
dos limites a que se sujeita o Poder judiciario no exercicio da jurisdicdo, dada
a natureza eminentemente juridica dessa fungdo estatal, assume contornos
técnicos inafastaveis, razdo pela qual avulta a responsabilidade da doutrina

constitucional na busca de resposta adequada ao problema posto. (*)

A par de tais celeumas, a maneira como o Judiciario vem atuando, 0 aproxima

do Poder Moderador outrora exercido pelo imperador.

Embora a atual Carta Federal ndo contemple tal figura, de fato, o 6rgdo julgador
patrio vem desempenhando as fun¢des indicadas pelo artigo 98 da Constituicdo de
1824,

2 O JUSNATURALISMO E O POSITIVISMO
Antes de abordar o ativismo, mister uma analise introdutéria a esse chamado
pOs-positivismo.

O direito natural, pautado em forte base filoséfica, veio ao longo dos séculos
sendo sustentado por aqueles que entendiam presentes em nossa esséncia, direitos

independentes de normatizacao.

Tal vertente se opde ao positivismo, que dogmatiza o direito, somente através
das normas, ndo reconhecendo um direito fora do ordenamento. BOBBIO traz com

muita clareza essa concepgéo:



Ndo é nossa tarefa ilustrar um problema téo rico e complexo como o do
direito natural. Aqui, a corrente do direito natural vem & tona apenas devido
ao fato de que ha uma tendéncia geral entre os seus teoricos de reduzir a
validade a justica. Poderiamos definir esta corrente de pensamento juridico
como aquela segundo a qual uma lei para ser lei deve estar de acordo com a
justica. Lei em desacordo com a justica non est Lex sed corruptio legis. Uma
recente e exemplar formulagdo desta doutrina pode ser lida na seguinte
passagem de Gustav Radbruch: “Quando uma lei nega conscientemente a
vontade de justica, por exemplo concede arbitrariamente ou refuta os direitos
do homem, carece de validade ... até mesmo os juristas devem encontrar
coragem para refutar-lhes o carater juridico”; e em outra parte: “Pode haver
leis com tal medida de injsutica e de prejuizo social que seja necessario
refutar-lhes o carater juridico ... tanto ha principios juridicos fundamentais
mais fortes que toda normatividade juridica, que uma lei que os contrarie
carece de validade”; e ainda: “ Onde a justica ndo ¢ nem mesmo perseguida,
onde a igualdade, que constitui o nlcleo da justica, € conscientemente negada
em nome do direito positivo, a lei ndo somente é direito injusto como carece
em geral de juridicidade. (Rechtsphilosophie (Filosofia do Direito), 4° Ed.,
1950, PP. 336-353) (9

Observe-se que o autor coloca pela otica jusnaturalista, a validade do direito

somente ligado a justica.

Essa justica dos naturalistas, sempre encontrou muitos criticos, que

questionavam a falta de um padréo de fundamento.

A falta de uniformidade dos conceitos elementares da teoria, como v.g. de

natureza e justica, levaram-na a decadéncia.

Inobstante esse fato, ela juntamente com o iluminismo, trouxe grandes avangos

sociais, como a revolucéo francesa (1789) e a independéncia norte-americana (1776).

Diante da falta de concretude e seguranca nas relagdes, por um direito natural,

nasce a figura do positivismo. Na definicdo de BARROSO,

O positivismo filosofico foi fruto de uma idealizacdo do conhecimento
cientifico, uma crenca romantica e onipotente de que os multiplos dominios
da indagacéo e da atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais,
invariaveis, independentes da vontade e da agdo humana. O homem chegara a
sua maioridade racional e tudo passara a ser ciéncia: 0 Unico conhecimento

valido, a Unica moral, até mesmo a Unica religido. O universo, conforme
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divulgagdo por Galileu, teria uma linguagem matematica, integrando-se a um
sistema de leis a serem descobertas e 0os métodos validos nas ciéncias da

natureza deviam ser estendidos as ciéncias sociais. (%)
Para BOBBIO,

Enquanto para um jusnaturalista classico tem, ou melhor dizendo, deveria ter,
valor de comando s6 o que é justo, para a doutrina oposta é justo s6 o que é
comandado e pelo fato de ser comandado. Para um jusnaturalista, uma norma
ndo ¢ valida se ndo € justa; para a teoria oposta, uma norma € justa comente
se for vélida. Para uns, a justica € a confirmacdo da validade, para outros, a
validade ¢ a confirmacdo da justica. Chamamos esta doutrina de positivismo
juridico, embora devamos convir que a maior parte daqueles que s&o
positivistas na filosofia e tedricos e estudiosos do direito positivo (0 termo
“positivismo” se refere tanto a uns quanto a outros), nunca sustentaram uma
tese tdo extremada, e onde ha justica, significa que ha um sistema constituido

de direito positivo. (%)

Com essas premissas, 0 positivismo divorciou-se de valores morais e

transcendentes, impondo a soberania da norma pela coacdo.

Talvez seu maior momento, tenha ocorrido no positivismo Kelseniano através da
Teoria Pura do Direito, obra na qual o jusfilosofo Hans Kelsen, procura aproximar ao

maximo, direito e norma. Em suas palavras:

Essas tendéncias ideoldgicas, cujas intengdes e efeitos politicos sdo
evidentes, ainda prevalecem na dominagéo da atual ciéncia do direito, mesmo
na aparente superacio da Teoria do Direito Natural. E contra ela que se
insurge a Teoria Pura do Direito, a qual apresenta o direito como ele é, sem
legitima-lo como justo ou desqualifica-lo como injusto; ela indaga do real e
do possivel, entdo do direito justo. Nesse sentido, é uma Teoria do Direito
justo e também uma teoria do Direito radical-realista. Aproxima-se do direito
positivo para avalia-lo. Porta-se como ciéncia, sem compromisso com nada,
como direito positivo, que procura entender sua existéncia e, através de uma
analise, compreender-lhe a estrutura. Procura, principalmente, servir a algum
interesse politico, fornecer-lhe a ideologia, os meios pelos quais legitima ou
desqualifica a atual ordem social. Com isso, entra na mais forte contradi¢do
com a ciéncia do direito tradicional, que — conhecida ou desconhecida, ora
mais, ora menos — tem um carater ideoldgico. uma nem com outra. Tal

ciéncia do direito sera a Teoria Pura do Direito. (°)



O ilustre idealizador dessa nova teoria do direito firmou alguns pontos relevantes

em sua celebre obra.

A primeira delas foi a necessidade de uma aproximacdo entre o direito e a
norma; a segunda que ha necessidade da estabilidade do direito, ndo podendo ficar a
mercé de subjetivismos tedricos; a terceira que o direito deve ter concretude, ndo se
admitindo lacunas ou omiss@es; a quarta € a necessidade de um formalismo que valida o

conteudo.

Sobre esses pilares, Kelsen edificou sua teoria. Como no jusnaturalismo, o

positivismo teve seu apice e posteriormente a derrocada.

Esta fatalmente adveio da queda dos regimes totalitarios fascistas e nazistas, que

sob o palio do direito, promoveram o horror.

Os julgamentos de Nuremberg tinham em quase sua totalidade, a tese da

obediéncia a um sistema juridico.

Diante desses episo6dios, 0 positivismo mostrou-se apéatico para resguardar
valores intrinsecos de todos os humanos, como a dignidade e a ética. O passo seguinte,

foi o surgimento do p6s-positivismo.

3 O ATIVISMO ATUAL - POS-POSITIVISMO

O fracasso do jusnaturalismo e do positivismo, deram espaco a uma nova ordem

de idéias, pautadas em postulados principioldgicos.

Essa nova ordem, fortaleceu a necessidade da positivagdo ndo somente de regras,
mas de principios, que garantissem os direitos fundamentais de todos os seres humanos,

0 chamado pds-positivismo.

Sobre esse prisma, a atuacdo do Judiciario cresceu sobremaneira, julgando em
alguns casos somente pelos principios. Justamente esse ponto aflora-se como pilar do
trabalho.

A tendéncia de alongamento da atuacdo do Judiciario, j& mostrava indicios na
Constituicdo Mexicana de 1917 e na Weimar de 1919. Segundo BARACHO,



As origens do ativismo judicial de fato remontam a jurisprudéncia norte-
americana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento, de
natureza conservadora. Foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que 0s
setores mais reacionarios encontraram amparo para a segregacao racial e para
a invalidacédo das leis sociais em geral. A situacdo se inverteu completamente
a partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de
Warren (1953-1969), e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973),
produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais, em

especial em questdes envolvendo negros. (°)

Fala-se em judicializa¢do da politica como ativismo, porem a doutrina diverge
sobre a natureza dos dois institutos colocando-0s em regra, como parecidos mas nao

iguais.

Em breve sintese, a diferenca reside na origem da atuacdo judicial além dos
limites da interpretacdo, ou seja, na judicializacdo o fendmeno deriva da vontade do
legislador constituinte em macro-condicGes juridicas, e no ativismo, da vontade do

interprete pro ativo.

No Brasil esse fendmeno, caracterizado pelo exercicio das fungdes tipicas de
outros poderes, tem raizes na propria CF/88 que outorgou prerrogativas historicamente
nunca vistas ao Judiciario, especialmente através das Sumulas Vinculantes e do

Mandado de Injuncéo.

Fora as previsdes formais da Constitui¢do, ainda o Judiciario se vé na condicéao
de interpretar o ordenamento infra conforme a Constituicdo, ou seja, judicando por
principios e superando aquelas normas que a seu ver estejam em divorcio das colunas

principioldgicas do Estado de Direito.

Por tais instrumentos, referido poder passou de mero legislador passivo a um

verdadeiro criador de normas.

Essa postura de legislador ativo vem aparecendo de forma muito forte, como v.g.
no julgamento sobre as unides homoafetivas e da fidelidade partidaria, além da Corte ter
invadido territdrio claro do Poder Executivo ao demarcar terras no caso Raposa Serra do
Sol.



Vérios outros julgamentos emblematicos interferiram positivamente no
ordenamento, gerando normas até entdo nao contempladas, como a questdo da
Biosseguranga, que permitiu e disciplinou as pesquisas com células-tronco

embrionarias, suspensdo dos dispositivos da Lei de Imprensa, etc.

Consigne-se que o Judiciario nesses casos, manifestou-se nos moldes dos
pedidos, e ndo poderia deixar de fazé-lo, ndo residindo tais decisdes no campo da pura

criagdo do prestador da tutela jurisdicional.

O ativismo atualmente observado aflora-se de variadas formas, como na
aplicacdo direta da Constituicdo a hipdteses ndo contempladas de maneira expressa em
seu texto e a revelia da manifestacdo do legislador ordinario; a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do Poder Legislativo; a imposicao

de posturas comissivas ou omissivas ao Poder Publico, etc. Para DA SILVA,

A posicdo ativista em regra, pauta-se pelo julgamento conforme a
Constituicao, ou seja, ndo se esta falando de interpretacdo constitucional, pois
ndo € a constituicdo que deve ser interpretada em conformidade com ela

mesma, mas as leis infraconstitucionais. (")

Para uma compreensdo mais apurada desse fendmeno, mister vislumbre sereno

desse novo periodo na historia do direito no Brasil, 0 pds-positivismo. Para BOBBIO:

[...] em linhas gerais, as (também numerosas) teorias positivistas defendiam
que a validade do direito seria determinada exclusivamente por consideragdes
formais, isto é, pela atribui¢do ou reconhecimento de competéncia normativa
a sua fonte produtora ou, simplesmente, pela efic4cia social da norma ®.”
Ainda GRIMM afirma que “com isso, ao contrario do que ocorria no periodo
pré-moderno, a validade do direito passaria a ndo mais depender de sua

conformacao a uma determinada ordem de valores. (°)

A par de tal postura, o direito separava-se de qualquer valor moral (filosofico ou

religioso).

Os regimes autoritarios como o0 nazismo e o stalinismo, mostraram que 0

positivismo por si, ndo garantia valores essenciais a dignidade humana, podendo se



tornar instrumento do arbitrio a ponto de banalizar o mal, nas palavras de HANNAH
ARENDT. Diante dessas reflexdes, houve uma inclinacdo relativa em favor dos
postulados do jusnaturalismo chamada de virada Kantiana, que ndo teve muita

repercussao. Para 0 Ministro BARROSO:

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja ndo cabia no
positivismo juridico. A aproximacdo quase absoluta entre Direito e norma e
sua rigida separacdo da ética, nao correspondiam ao estagio do processo
civilizatorio e as ambi¢des dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por
outro lado, o discurso cientifico impregnava o Direito. Seus operadores ndo
desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos fundamentos
vagos, abstratos ou metafisicos de uma razdo subjetiva. Nesse contexto, o
pos-positivismo ndo surge com o impeto da desconstru¢do, mas como uma
superagdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando
deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as

idéias de justica e legitimidade..(*)
A estrutura do pds-positivismo ainda divide opinides.

Encontram-se diversas correntes sobre o tema, mas em comum mostra-se que

todas clamam pela insercédo de valores pela via dos principios.

Valores esses que assumem papel normativo ndo de postura, mas de

objetividade existencialista.

AVILA atesta que “diante de normas tdo abertas, dirigidas diretamente ndo a
determinagdo de condutas, mas dotadas de conteudo preponderantemente finalistico”(

11).

Ou nas palavras de SUNDFELD, “cabe ao aplicador do direito um cotejamento

entre a regra e o principio”’( *?). Como ensina ALEXY:

[...] na busca do que a doutrina germénica denomina de enunciado
normativo” (*3). “A necessidade de se diferenciar entre enunciado normativo
e norma pode ser percebida pelo fato de que a mesma norma pode ser

expressa por meio de diferentes enunciados normativos. (**)
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Integra esses enunciados normativos, necessariamente um valor constitucional,

um programa de interpretacao.

Para SILVA:

Muitas normas sdo traduzidas no texto supremo apenas em principio, como
esquemas genéricos, simples programas a serem desenvolvidos ulteriormente
pela atividade dos legisladores ordinarios. Sdo estas que constituem as

normas constitucionais de principio programatico. (*°)

O novo interprete, hermeneuta do pds-positivismo, deve estar atento a essa

estrutura.

Utiliza-la ndo significa o abandono do positivismo nem o debrucamento pleno
no jusnaturalismo, mas a juncdo racional e equilibrada dos dois institutos, sem que

ambos se fundam, mas ao contrario, que se completem. Ainda BARROSO, firma que:

A distingdo qualitativa entre regra e principio é um dos pilares da moderna
dogmatica constitucional, indispensivel para a superacdo do positivismo
legalista, em que normas se cingiam a regras juridicas. A Constituicdo passa
a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a
valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizacao

dos direitos fundamentais desempenham um papel central. (*°)

Esse regramento aplicado a priori aos direitos fundamentais, traz ao interprete,
uma amplitude hermenéutica muito alem do que poderia se propor no positivismo

classico. ALEXY elucida pontuando no sentido que:

“quando duas formas puras e antagdnicas ndo sdo aceitaveis, deve-se
considerar a possibilidade de uma forma mista ou combinada, ou seja, de um

modelo combinado. Um tal modelo é o modelo de regras e principios, que

surge da ligagdo entre um nivel de principios e um nivel de regras.(*)

Esse € o modelo atualmente utilizado no Brasil, que torna nosso Judiciario

deveras ativo.

11



4

O DIREITO COMPARADO

Em paises que adotam o civil law, a jurisprudéncia ndo é fonte de direito,

cabendo esse papel exclusivamente as normas regularmente positivadas.

Ja aqueles Estados que adotam o common law, como a Inglaterra, as decisdes

judiciais produzem efetivamente direitos e obrigaces (in fleri).

Esse ativismo judicial dos paises anglo-saxfes, é extenso e amplo, indo da

supressdo das omissdes do Executivo e do Legislativo, até a interpretacdo teratoldgica

em sentido evolutivo, atuando nas funcdes tipicas desses poderes. RAMOS leciona:

5

Nao ha, pois, necessariamente, um sentido negativo na expressdo “ativismo”,
com alusdo a uma certa préatica de jurisdicdo. Ao contrario, invariavelmente o
ativismo é elogiado por proporcionar a adaptacdo do direito diante de novas
exigéncias sociais e de novas pautas axiologicas, em contraposicdo ao
“passivismo”, que, guiado pelo proposito de respeitar as opg¢des do legislador
ou dos precedentes passados, conduziria a estratificacdo dos padrbes de
conduta normativamente consagrados. Na medida em que no ambito do
common law se franqueia ao Poder Judiciario uma atuacdo extremamente
ativa no processo de geracdo do direito, torna-se bem mais complexa a tarefa
de buscar no plano da dogmética juridica, pardmetros que permitam
identificar eventuais abusos jurisdicdo em detrimento do Poder Legislativo.
Dai porque a discussdo, como se constata nos Estados Unidos, tende a se
deslocar para o plano da Filosofia politica, em que a indagacéo central ndo é
a consisténcia juridica de uma atuagdo mais ousada do Poder Judiciario e sim
a sua legitimidade, tendo em vista a ideologia democratica que permeia o

sistema politico norte-americano. (*°)

A PRATICA EMPIRICA DO COMMON LAW NO BRASIL

Sobre os aspectos retro mencionados, surge o chamado criacionismo judicial.

Ao se interpretar a Constituicdo Federal, pode-se fazé-lo em sentido stricto ou

lato sensu.
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Na primeira hipotese, busca-se o prescrito pelo legislador sob todos os enfoques:

I6gico, gramatical, teleoldgico, etc.

No segundo, a amplitude da interpretacdo, vai ao encontro das necessidades
sociais e ao bem comum, positivados de forma principiol6gica na Constituicdo Federal,
conforme preceito expresso no artigo 5° da Lei de Introducdo as Normas do Direito

Brasileiro.

Esses vetores fazem com que o interprete va além do mero preenchimento de

lacunas, mas atuando efetivamente como criador constitucional.

Como ja mencionado, a Suprema Corte estadunidense, € a motivadora mundial

do chamado construction, onde o Judiciario cria leis.

Tal vertente deve-se muito a aplicagdo naquele pais do common law, derivado

do direito anglo-saxéo.

Como vivemos em um pais ndo colonizado pelos ingleses, nossa tradicdo

sempre foi a do civil law.

A par dessa tradicdo ndo estadunidense, o crescimento do modelo britanico em

nossas decisdes, causa preocupacao a muitos.

A analise de algumas recentes decisdes do Supremo Tribunal Federal indica que
nossa Corte Constitucional, inclina-se na esteira da Suprema Corte norte-americana,

porém em Estado com povo e cultura muito diferentes.

E clara a presenca do construction, v.g. no julgamento das uniées homoafetivas.
Isso revela de forma muito limpida, o poder normativo do Judiciario, tipico dos paises

anglo-saxoes.

O oréculo de nossa Constituicdo, dia a dia vem pautando suas decisdes nos

padrées do common law, embora ndo seja esse o padréo brasileiro.
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Sobre a nossa realidade, existem pros e contras, tanto ao common law quanto ao
civil law, o que deve ficar consignado porem, é que nosso Judiciario vem aos poucos,

sendo a passos largos, caminhando para 0 modelo inglés.

6 VISAO ATUAL

Como ponto positivo do ativismo, de se realcar entre outros, o prestigio aos
direitos fundamentais atraves desse novo constitucionalismo, que assegura a aplicacéo

imediata de seus postulados no momento da interpretacao da regra.

O Brasil mostra-se diante de um novo raciocinio juridico, o qual é norteado pela

ponderacao entre regras e principios.

Entre as criticas, temos as mais diversas, desde o desprestigio a separacdo dos
poderes, até a que indica o aparecimento de um super poder, que  se coloca
hierarquicamente acima dos demais, em detrimento ao postulado dos check and

balances.

O certo é que o Brasil sempre teve uma tradigdo constitucional intervencionista,
isso desde a Carta de 1934. A atual Constituicdo ndo foge a regra. No entender de
RAMOS,

Ao Poder Judicidrio deveria caber, nesse modelo, o controle juridico da
atividade intervencionista dos demais Poderes. No entanto, sobre ele também
recaem as expectativas e pressdes da sociedade no sentido da mais célere
possivel consecucao dos fins tracados na Constitui¢do, incluindo a imediata
fruicdo de direitos sociais ou a extensdo de beneficios de universalizacdo
progressista, concedidos a determinadas categorias ou regides com exclusdo
de outras. E nesse sentido que se pode dizer que o proprio modelo de Estado-
providéncia constitui for¢a impulsionadora do ativismo judicial, levando
juizes e tribunais a relevar, em algumas situac@es, a existéncia de limites
impostos pelo préprio ordenamento cuja atuacao lhes incumbe, na ilusdo de
poderem “queimar” etapas, concretizando no presente, o programa que a

Constituicao delineou prospectivamente. (*)
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O Judiciario busca na realidade a concretizagdo do welfare state, que teve

sucesso em varias democracias através desse poder.
O sistema normativo patrio adota um padrdo social sem desprestigiar o liberal.

A néo concretizacdo pelo Estado de suas funcdes essenciais (ndo liberais), leva o
Judiciario a se posicionar no exercicio de funces tipicas do Legislativo e do Executivo.
Ainda que ndo haja omissdo dolosa por parte desses poderes, o préprio sistema
normativo é rarefeito, ndo tendo a amplitude possivel de contemplar todas as situagdes

hipotéticas.

Nesse sentido, cabe trazer a baila as idéias de Herbert Hart concernentes a

textura aberta do direito:

Partindo da tese da “textura aberta” da linguagem comum defendida por
Friedrich Waissman. HART preconizava que, além das dificuldades inerentes
aos processos de comunicacdo escolhidos para veicular padrBes de
comportamento, situacdes novas ndo vislumbradas previamente implicardo

na existéncia de uma zona de incerteza e imprecisdo inerentes as normas

juridicas.(*°)

O termo textura aberta, traduz as incertezas das lacunas do sistema normativo.

Embora o welfare state guarde relacdo direta com os outros poderes do Estado,
na falta destes, o Judiciario se vé na obrigacdo de impor o fornecimento de remédios, a

concessdo de beneficios sociais, a concretizacdo de direitos laborais, etc.

Inobstante a necessidade dessa atuacdo judicial, ha certa preocupacdo.
Concordamos com Ingeborg Maus quando afirma que “quando a justica ascende ela
propria a condicdo de mais alta instancia moral da sociedade, passa a escapar de
qualquer mecanismo de controle social”’( 2

Sobre esse prisma, realca a questdo: quem controlard o Judiciario ? Se o sistema
brasileiro é o do check and balances, e um desses poderes foge ao controle dos demais e
ainda preenche as omissdes destes, ai temos de fato a insercéo do pretérito quarto poder

do império, o moderador.
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7 AS FUNCOES MODERADORAS DO ATIVISMO

Pensado por Benjamin Constant, o Poder Moderador integrava os quatro poderes

do Império.
Erguia-se hierarquicamente acima dos outros, e era manejado pelo Imperador.

Esse poder extrapolava os limites tipicos dos outros trés, para garantir a
estabilidade politica e social ao Estado.

Pela redacdo do artigo 98 da Constituicdo Imperialista, notamos claramente esse
viés:

Art. 98. O Poder Moderador é a chave de toda a organizacdo Politica, e é
delegado privativamente ao Imperador, como Chefe Supremo da Nacdo, e
seu Primeiro Representante, para que incessantemente vele sobre a
manutencdo da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes
Politicos.

De rigor ressaltar no artigo 98, os seguintes postulados: “vele sobre a

manutengdo da Independéncia, equilibrio, e harmonia dos mais Poderes Politicos ™.

E certo que o quarto poder imperial, nio era exercido pela aplicacdo de
principios, mas também ndo se mostra equivocada conclusdao que sua presenca tinha

como alvo, a pacificacdo dos poderes, ou seja, 0 preenchimento de lacunas funcionais.

Se o pdés-positivismo atua formalisticamente na complementacédo das atividades
fim dos poderes inertes, nada mais faz do que concretizar o equilibrio entre 0s mesmos,

complementando o Estado como um todo, cujo fim é o cidaddo.

A diferenca que talvez seja a mais marcante reside no tom axiologico da

atuacao.

O interpretar ativista (criador) de hoje, estava implicito no artigo 98 da Carta
Imperial, porém reservado a outro poder. Traduzindo a importancia do Poder
Moderador no resguardo dos interesses publicos, somente estes pois na época ndo se
falava em direitos sociais ou metaindividuais, mister as palavras do Monsenhor Joaquim
Pinto de Campos:

Na monarquia constitucional, s6 uma entidade se perpetua através de todas as

mutacBes: € o chefe do Poder Executivo, é o depositario do Poder
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Moderador, ¢ a inteligéncia que conserva todas as tradi¢des, que nunca deixa
de intervir competentemente em todos os assuntos que imprime a possivel
unidade e coeréncia aos negdcios publicos. E ele o Unico motor sempre
invariavel, o tnico piloto constantemente ao leme. (%)
A expressdo poder moderador do Imperador foi muito usada no meio politico,
durante o reinado de D. Pedro Il. Legalmente e com certa normalidade, o Imperador era

forgado a intervir nas questdes de todos os dias e nas dificuldades supervenientes.

O resultado era a impossibilidade de evitar de decidir e tomar posigdo nas
omiss@es e nos conflitos de interesses, quer partidarios, quer de ordem outra, e sobre ele
recaiam objurgatérias e hostilidades dos grupos politicos que se vira obrigado a

contrariar.

O conde austriaco Alexandre Hubner, comentou com o Imperador, em visita que
Ihe fez em 1882:

Vossa Majestade é e se chama Imperador constitucional, e se restringe
conscienciosamente aos limites da Constituicdo. No entanto, VVossa majestade
reina e governa. — Ndo, ndo ! Vossa Exceléncia se engana. Eu deixo andar a
maquina. Ela estd bem montada, e nela tenho confianca. Somente quando as

rodas comecam a ranger e ameacam parar, ponho um pouco de graxa. (*)

De observar-se que o poder moderador, era utilizado pelo imperador como
instrumento de estabilizacdo politica. Na deficiéncia ou falta de legitimidade de algum

deles, atuava o soberano.

O Ministro LUIZ ROBERTO BARROSO, ao defender um constitucionalismo
moderado, mas que nao deixe de lado as garantias principiologicas, sustenta caber ao
intérprete, na voz do Judiciario, agir nas deficiéncias de legitimidade dos demais

poderes, ou seja:

A Constituicdo de 1988 tem sido valiosa aliada do processo histérico de
superagdo da ilegitimidade renitente do poder politico, da atavica falta de
efetividade das normas constitucionais e da crénica instabilidade institucional
brasileira. Sua interpretacdo criativa, mas comprometida com a boa
dogmatica juridica, tem-se beneficiado de uma teoria constitucional de

qualidade e progressista. (**)
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Em suma, o ativismo judicial, atenua as deficiéncias dos outros poderes, agindo
como moderador. A diferenca mais saliente entre este e o imperialista, talvez resida no
fato daquele buscar o resguardo dos interesses publicos, pois estdvamos diante de uma
Constituicao liberal, e o atual, que é defendido pelo ilustre professor acima citado, 0s

interesses sociais, positivados em principios.
8 CONCLUSAO

A par do exposto, induz conclusdo que o pds-positivismo, lastreado na
interpretacdo principiologica do direito, tem como fim a supressdo do déficit de
legitimidade dos sujeitos constitucionais, ou seja, 0 alvo € a concretude daqueles
direitos fundamentais segundo nosso ordenamento Constitucional. A inércia ou
ineficiéncia faz com que um poder ocupe a lacuna do outro. No império, o Poder
Moderador, tinha funcdo semelhante, cabendo ao soberano, atuar incidentalmente como

pacificador ou harmonizador dos demais poderes em suas auséncias ou deficiéncias.

Pela atual leitura do direito constitucional, mostra-se a necessidade de um elemento
que preencha os vazios de atuacdo, uma espécie e argamassa juridica que tapa buracos
na concretude de um determinado fim (atualmente os principios), chamado de ativismo
judicial. No passado, o interesse ndo era principioldgico, mas simplesmente o da res
publica, e era chamado de Poder Moderador.
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