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O ativismo judicial como tema de consideracdes tedricas e legais presentes na doutrina
juridica polaca é uma continuagéo das discussdes anteriores sobre a questdo da interpretacdo
criativa da lei. Essas discussdes concentraram-se na questdo da admissibilidade das diretrizes
ndo-literais da interpretacdo em decisdes judiciais. Ao analisar o problema de atitudes ativas ou
passivas dos juizes, as vantagens e desvantagens dos modelos argumentativos ou silogisticos
da aplicacdo da lei sdo particularmente comparadas. Também esta resolvido o que pode ser a
base para a jurisdicéo - todas as regras e fatos que permitam tomar a deciséo certa, ou apenas
especificamente as normas expressas.

Estes fendmenos sdo, de fato, uma manifestacdo da mesma tendéncia, a mudanga do
papel dos érgdos de aplicagdo da lei, incluindo os tribunais, especialmente os constitucionais.
Na modernidade, pluralista e marcada por sociedades de problemas complexos, estas ndo sao
mais somente nul pouvoir, e os juizes ndo sdo apenas as “bocas da lei”. Eles tornaram-se uma
forca influente, conhecida como a “terceira casa do parlamento”.

Essa tendéncia é observada na atividade dos tribunais em todo o mundo*. Um grande aumento
nos direitos judiciais é observado em todas as sociedades organizadas sob a forma de Estado
Democratico de Direito. Consequentemente, o papel do Direito legislado no atual sistema legal
esta sendo reduzido proporcionalmente®. Nos Estados Unidos, a teoria da chamada interpretacdo
dindmica esta ganhando popularidade. Esta assume um papel ativo de interpretacdo na conduta
da politica social. Seus defensores procuram mudar o centro de deciséo do legislativo para os
tribunais, acreditando que a interpretacdo da lei é o meio pelo qual o intérprete pode superar a
inércia legislativa e estimular o sistema legal®. As decisdes do Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha sé@o particularmente claras e bem pesquisadas?, e as do Tribunal Constitucional
Polaco tém uma série de semelhangas com as dele. O Conselho Constitucional da Franga age de
forma semelhante. Como parte da revisao da constitucionalidade da lei, ele encontra uma série
de “principios reconhecidos pela lei da Republica” e “principios particularmente necessario em
nossos tempos™®, ndo incluidos explicitamente no texto da Constitui¢do. Outros exemplos incluem
as acBes da Suprema Corte da Africa do Sul para a reconciliagio entre negros e brancos residentes
do pais; o Canadé, onde a Suprema Corte esta tentando conciliar francéfonos e angl6fonos; ou o
Tribunal Constitucional hungaro, trazendo a vida a ideia da “constitui¢io invisivel. Isto também
se aplica a Unido Europeia (UE), cujo sistema juridico, em grande medida, é determinado pela
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lei do Tribunal de Justica da UE. Portanto, surgem as questdes sobre a legitimidade do Judiciario
constitucional em um Estado Democratico de Direito e, especialmente, sobre como conciliar a
sua “expansdo” com o principio da separagdo de poderes’. A questdo do ativismo judicial muitas
vezes abre a discussdo sobre o envolvimento politico dos juizes e as tentativas de impulsionar
suas proprias visdes politicas e sociais. Este artigo incide sobre essas interpretacdes do Tribunal
Constitucional polaco, que parece ser 0 mais representativo para o fenémeno descrito no titulo.
As discussOes sobre a questdo do ativismo judicial que estdo em curso na teoria legal polonesa
centram-se especialmente sobre a questdo da interpretacdo dada pelo Tribunal Constitucional do
principio do Estado Democratico de Direito, expresso atualmente no artigo 2° da Constituigao de
1997. Aseguir estdo as declaracdes do Tribunal, juntamente com os comentarios dos representantes
do Direito Constitucional e teoria juridica, os mais tipicos do ponto de vista das questdes discutidas
no artigo.

A interpretagéo do principio do Estado Democratico de Direito

Desde o seu aparecimento em disposi¢8es constitucionais em 1989, este principio, em um
grau incomparavel a qualquer outro, tem sido, indubitavelmente, objeto de uma interpretagdo
criativa. A multiplicidade excepcional das chamadas modalidades (normas ou regras)
“descobertas” pelo Tribunal Constitucional em uma clausula concisa do Estado Democratico
de Direito resultou em uma ampla discussdo sobre a admissibilidade de tal interpretacéo e
perguntas sobre a sua fun¢do normativa. Estas sdo as duas regras substantivas em matéria de
direitos e liberdades constitucionais (o direito a vida, o direito a privacidade, o direito a protecdo
da dignidade, o direito a justica, o direito do individuo de protecdo de dados pessoais) e as
chamadas regras formais (o principio da proporcionalidade, a proibigao de operacgao retroativa
da lei, uma ordem para manter o periodo de aplicagdo adequada [vacatio legis], o respeito
pelos direitos justamente adquiridos, a especificidade das disposicdes legais, a protecdo dos
chamados “interesses no curso’, a proibi¢ao de altera¢des na legislagao tributaria durante o ano
fiscal e outros). Devido as emendas constitucionais de 1997 para expressar explicite no texto da
Constitui¢do um nimero desses principios (especialmente os de natureza substantiva), a redagao
do Estado de Direito ja ndo é a base para a sua derivacdo desde a Constituigdo. Por outro lado,
de acordo com uma declaracéo clara do Tribunal Constitucional, é aberto e ainda é considerado
muito amplo: “A multiplicidade de contetdos que compde a esséncia do “Estado Democratico
de Direito” ndo ¢ especificamente declarado, em particulares disposi¢des constitucionais”.
Ainda assim, este conteido pode e deve ser elaborado a partir do artigo 2° da Constituicéo.
Mesmo que ndo haja nenhuma norma constitucional especifica ou se houver a necessidade de
harmonizar as diversas normas, o principio do Estado Democratico de Direito pode ser o ponto
de partida para analisar a constitucionalidade de uma clausula.

Em primeiro lugar, deve-se notar que o Tribunal Constitucional polaco ndo esta
disposto a admitir que sua atuacdo seja marcada pelo ativismo. De acordo com a sua posigao
consistentemente apresentada em sua interpretagdo, ““(...) nada ¢ retirado nem acrescentado
ao sistema de normas juridicas, mas apenas afirmado qual o contelido dessas normas. Assim,
pode-se falar sobre a “declaratéria” e ndo de carater legislativo das interpretagdes por parte
do Tribunal Constitucional®. Esta posicéo justifica-se, referindo-se ao principio classico da
separacdo dos poderes e do lugar do tribunal no sistema politico. Esta é uma breve explicacdo®.
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Uma maneira de justificar a variedade de contetidos encontrados pelo Tribunal
Constitucional no principio do Estado de Direito é uma referéncia a chamada técnica de
raciocinio “de uma norma sobre uma norma”. O principio é apresentado como um coletivo de
regras especificas consideradas como diretrizes; em outras palavras, é uma expressdo coletiva
de uma série de principios, cada um dos quais pode ser uma base intrinseca para a avaliacdo de
constitucionalidade!®. De acordo com a defini¢do de principios constitucionais aprovada pelo
Tribunal Constitucional, eles ndo sdo apenas as normas constitucionais expressas expressis
verbis no texto da Constituigdo, mas também normas implicitas por seu contedido!*. O Tribunal
Constitucional usa o chamado raciocinio inferencial em duas etapas, o que significa que este
“deriva” um principio geral do Estado de Direito e, em seguida, “deduz” os principios que dele
se aproximam. Dessa forma, o principio do Estado de Direito implica o principio da prote¢do
da confianca e este Ultimo implica as regras especificas acima mencionadas.

De acordo com a declaracdo estavel (determinada, enraizada, decidida) do Tribunal, ao
avaliar a constitucionalidade das disposi¢8es legais, este considera ndo so6 a sua conformidade
com o texto literal da norma, que é revisado. Ele também leva em conta o ponto de vista da
doutrina e da jurisprudéncia e deve levar em consideragao “o contexto constitucional completo
das questdes que estdo sendo resolvidas.” Este ¢ o chamado acquis constitutionnel ou “conjunto
de regras e as consequéncias delas decorrentes, expressas ndo sé explicitamente no contetido das
disposicoes, mas também a partir da interpretacéo da Constitui¢do'?”. O processo de derivar 0
contetdo do acquis e da forma de sua justificativa é a principal fonte de controvérsia. Criticos
daabordagem apresentada pelo Tribunal Constitucional questionam sobre a justificativa tedrica
para as técnicas de interpretacdo utilizadas por ele. Eles apontam que isso leva a transformacéo
do principio do Estado de Direito em um “saco sem fundo”, em uma “pseudolegitimidade” ou
“uma chave que abre todas as portas”’3.

O préprio Tribunal, nasua jurisprudéncia, ndo especifica qual é o raciocinio usado. Limita-
se, em termos gerais, que uma regra especifica “é derivada de”, ¢ deduzida” ou ““é o resultado
de” normas do artigo 2° da Constituigdo. Este raciocinio esta bem estabelecido na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional e aceito pelos representantes do dogma do Direito Constitucional.
Entende-se que as regras particulares de um Estado de Direito sdo simplesmente a consequéncia
da adocdo de um conceito doutrinario do Estado e ndo ha davida de estabelecimento de regras
pelo Tribunal enquanto este as define'*. Isso é uma consequéncia da sua posi¢do positivista
e da continua enfatizada relagdo que existe entre os principios decorrentes do artigo 2° da

Constitui¢do e do seu texto.

Uma série de reclamacdes contra essa atitude, tanto da posicao de antipositivismo juridico
quanto do positivismo juridico podem ser encontradas. Em primeiro lugar, de acordo com os
defensores do primeiro, a base para as regras de execucdo de um Estado de Direito ndo deve
ser buscada na norma que versa sobre o Estado de Direito, mas em principios ndo escritos de
equidade e justica'®. Uma abordagem semelhante aplica-se a lei natural, segundo a qual os
julgamentos que legislam, feitos pelos tribunais constitucionais, sdéo um reflexo do fato de que
eles estdo lidando ndo com uma, mas duas constituigdes. Além da “lei ordinaria (ou estatutaria?),
que ¢é limitada em seu conteudo”, hd uma “constituigdo completa - uma constitui¢do normativa
de um Estado (uma espécie de “espirito” do sistema), o que ¢ perceptivel para os juizes
constitucionais. Se uma constituicdo escrita permanece em siléncio sobre o0 assunto, os juizes,
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ndo sendo capazes de evitar a questdo da constitucionalidade do ato sob analise, decidem com
base em normas da constituicdo completa (absolutamente obrigatdria)”'c.

Quando se trata da concepcao positivista de interpretacdo, em primeiro lugar, € preciso
notar que as descobertas dessa tendéncia na jurisprudéncia sofreram modificagdes de grande
alcance. Nao s6 o chamado positivismo “soft” apareceu, mas também a tese de que uma
vez que seus defensores tinham negligenciado seus pressupostos basicos, este mostra-se
essencialmente “morto”". A alegac@o do Tribunal de que, em sua interpretagdo, apenas “afirma
o que ¢ o contetido da norma”, poderia ser mantida apenas com base em uma versao dura do
positivismo, representado por J. Austin®. No entanto, os proponentes mais importantes do
positivismo atualmente ndo mais alegam que o direito é um sistema completo e a aplicacdo da
lei é apenas uma dedugao das consequéncias das normas legais. Portanto, aceitou-se o fendmeno
da sua interpretacéo criativa. Hart falou a respeito da estrutura aberta da lei, e, portanto, sobre
a abertura semantica e carater indefinido de conceitos que constroem o sistema juridico, e
admitiu que um critério de interpretagao pudesse ser uma fonte de normas juridicas'®. Dworkin
considera a lei como um “fato de interpretagdo”, em que apenas o processo da sua aplicagdo
torna-se sujeito a uma elaboracdo adequada. A tarefa de juizes e da teoria do Direito é buscar
pelo melhor entendimento da lei no contexto de normas e valores culturais®. Raz aceita, em
uma situagdo de necessidade social, a interpretacdo inovadora por parte dos juizes, o que,
consequentemente, leva a mudangas na compreenséo do texto original da Constituicdo?®!. Estas
declaragBes, independentemente das diferencas entre os autores sobre questdes especificas,
estdo desafiando claramente a concepgdo positivista, caracteristica do direito escrito, segundo
a qual o conceito de lei é idéntico em todos os textos juridicos existentes.

O objetivo da interpretacdo da lei é definir o significado de certas disposi¢cfes ou dos
seus extratos, de acordo com o sistema de diretrizes adotado na jurisprudéncia e na doutrina.
O Tribunal Constitucional escreve que um intérprete legal, em um Estado de Direito, deve
sempre levar em conta, acima de tudo, o significado literal de um texto legal?. Para ultrapassar
0 significado literal, é necessaria “forte justificativa axiologica referindo-se principalmente
aos valores constitucionais”?. Tal posicdo estd associada a crenca do Tribunal de que é o
método literal de interpretar o que garante em maior parte a natureza derivada da interpretacéo.
Demonstrando uma atitude baseada na percepcao tradicional do papel dos tribunais no sistema
de separagéo de poderes, o Tribunal Constitucional tem como objetivo refutar qualquer acusagdo
contra o processo legislativo. Note, no entanto, que a apreciacéo sobre se, num caso particular,
houve uma “forte justificativa axiolégica”, pertence ao Tribunal Constitucional. Ao contrario
de outros tribunais polacos é o Tribunal Constitucional que com relativa frequéncia renuncia
a partir da interpretacdo literal?.

Devido a uma interpretacdo distinta do principio do Estado de Direito, acusagdes de
mudancas inconsistentes do contexto literal a regras ndo-literais?, ou a falta de uma teoria
coerente de interpretacdo? sdo dirigidos contra o Tribunal Constitucional. Derivacdo de
um amplo conjunto de principios detalhados do principio do Estado de Direito era, de fato,
possivel pelo uso frequente do sistema e de diretrizes funcionais. O uso de varios métodos de
interpretagdo, tendo em vista o forte entrelagamento axiolégico de um termo: Estado de Direito,
pode levar diretamente a concluséo de que as escolhas feitas pelo Tribunal Constitucional ndo sdo
de natureza legal, mas justificados, por exemplo, politica ou ideologicamente. Sem aprofundar
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este assunto, apenas pode-se notar que ha decisdes controversas deste ponto de vista na
jurisprudéncia discutida. Como exemplo, podemos citar um julgamento, amplamente comentado
na doutrina juridica, tendo considerado a liberalizagdo da lei do aborto inconstitucional. O
Tribunal Constitucional foi em favor da protecéo da vida desde o0 momento da concepcéo e,
portanto, interferiu profundamente na liberdade pessoal de mulheres gravidas, negando-lhes
o direito ao aborto, mesmo “como as disposi¢des impugnadas fornecidas” em determinadas
situagBes excepcionais. O Tribunal Constitucional refere, entre outros, o principio do Estado
de Direito e os artigos 38 da Constituigdo de 1997, que dispde sobre a protecéo legal da vida
de todos. A critica da doutrina resultou principalmente do fato de que o Tribunal Constitucional
de facto op6s-se a vontade claramente expressa do Parlamento, e tomou uma posigao contraria
a opinido da maioria dos cidadaos, refletida no referendo constitucional. Durante os trabalhos,
a Comisséo Constitucional clara e inequivocamente rejeitou as propostas de protegéo da vida
humana desde o momento da concepgdo. Nos fundamentos do acérddo, é também claro que
o Tribunal Constitucional adota a competéncia do legislador de nomear diretamente o que
considera a “maior” do que outras que “deveriam” ser protegidas pela lei, o que se assemelha
ao moralismo legal e ao paternalismo, que envolve a imposicao de varios proibicdes para o
bem da comunidade. O Tribunal Constitucional ndo foi capaz (ou ndo teve vontade) de se
distanciar de aspectos politicos, filoséficos ou médicos em geral. O fato de que ele optou por
ndo postergar a resolucdo do caso até a entrada em vigor da Constituicdo de 1997, que criou
uma base normativa mais clara para as interpretagdes, confirma isso. Baseando-se no principio
do Estado de Direito, é ignorado, na verdade, um dos aspectos mais importantes expressos no
principio in dubio pro libertate?®.

Aexisténciade uma série de dificuldades na criacdo de uma linha precisa entre interpretar
a lei e cria-la® resulta na formulacdo de diferentes, mas imperfeitas, propostas para resolver este
problema. Devemos concordar com um dos autores que o critério da finalidade da resolucéo
parece ser relativamente Gtil. Segundo ele, um intérprete deve, em primeiro lugar, determinar
a importancia da disposi¢do, mesmo com “novas atividades interpretativas, nunca utilizadas
em processos judiciais™*’. No entanto, se o juiz é focado na implementagéo de alguns objetivos
sociais ¢ o faz com a ajuda de um “instrumento criado ad hoc e ndo justifica 0 seu uso com a
lei existente, ou tratando a justificativa como uma camuflagem para os motivos de suas agdes
(primeiro a decisdo, depois a constru¢do do argumento) [...]**é uma interpretacdo legislativa.
Entre as decisdes do Tribunal Constitucional polaco, é possivel encontrar exemplos nos quais
0S juizes parecem empurrar uma visdo especifica da ordem social, por exemplo, a decisdo
acima mencionada sobre a lei do aborto. A critica da doutrina da lei resultou da abordagem
variavel ao principio lex retro non agit, uma vez como critério material e, posteriormente, como
formal. Foi escrito que o Tribunal ¢ “gentil como um cordeiro” quando se trata de violagdes
as liberdades politicas e civis, mas “perigoso como um ledo” quando protege pensionistas
contra a “parcimonia de um governo popular socialista”, perseguindo pobremente - no parecer
do Tribunal Constitucional - a ideia de justiga social. Seria dificil, no entanto, determinar se o
Tribunal Constitucional polonés é guiado pela ideia de implementagao de uma Unica orientadora
finalidade social. Diferentes alvos parecem ser os valores constitucionalmente protegidos,
o0s quais o Tribunal muitas vezes tem que escolher. A aplicacdo do critério apresentado aqui
também, infelizmente, ndo determina exclusivamente o que a natureza da decisao do Tribunal
ao interpretar o Estado de Direito é, especialmente quando avaliado contra cortes muito
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ativamente orientadas em outros paises, como a Suprema Corte da Africa do Sul. O Tribunal
abertamente e de forma consistente implementa metas politicas do Estado, o que representa a
reconciliagdo nacional, superando as divisOes sociais do periodo do apartheid. Sem davida,
0 raciocinio a partir de uma norma sobre uma norma pode ser criticado como um processo
gue cada vez envolve equipar o conceito de Estado de Direito em certos valores, apenas para
interpretar esses valores posteriormente®,

Asegunda maneira de negar as alega¢@es das decisBes legislativas ao interpretar o principio
do Estado de direito é de salientar que o artigo 2° da Constituicdo contém uma clausula geral
e, portanto, a construcdo de uma natureza geral, cuja caracteristica essencial é a abertura do
sistema legal para certos valores, tornando-o flexivel e mais aberto para decisdes®. No caso de
clausulas gerais, algumas bases para decis6es discricionarias dos juizes aparecem naturalmente.
Sua natureza aberta torna razoavel para procurar o significado de uma clausula, por referéncia
a diferentes métodos do que aqueles de interpretacdo literal. A autoridade de aplicacdo da
lei pode denotar o contetdo de uma clausula geral de aplicagdo, tanto o direito positivo e o
sistema de avaliagOes extralegais, normas e regras. O estilo legalista de decisdes interpretativas,
dominante na jurisprudéncia, que se caracteriza pelo profissionalismo e pela formulagéo de
justificativas legais em jargdo juridico, desaparece no caso de clausulas de avaliacdo e termos
a serem substituidas pelo estilo substancialista, referindo-se, portanto, razdes ou principios
éticos e econdmicos da racionalidade®.

Em sua jurisprudéncia, o Tribunal declarou os critérios para o uso legal das clausulas
permitindo, assim, que se evitem decisGes legislativas e o perigo da previsibilidade maxima
da decisdo a ser tomada na base da disposic¢do. A violagdo destas exigéncias aparece em trés
situagBes: a evidéncia para a compreensdo da clausula geral ndo é s6 objetiva, mas também
subjetiva em sua natureza; o conteldo de uma clausula ndo cria garantias suficientes de que
sua interpretacdo sera uniforme e clara, de modo a proporcionar a possibilidade para prever
um resultado particular; e os poderes legislativos para os tribunais podem ser derivados da
redacédo da clausula®.

Uma tentativa de definir com precisdo o ambito da interpretacdo, o que € aceitavel
na aplicacdo da clausula, é outra declaragdo de uma posicao legalista e passiva do
Tribunal Constitucional. A literatura, no entanto, sublinha o fato de que nenhuma clausula
(independentemente de como “precisdo” ¢ especificado) pode deixar de garantir essa coeréncia
e precisdo da interpretagdo conforme descrito pelo Tribunal Constitucional. Isso resulta ndo s6
das razdes linguisticas e literais, mas principalmente a partir do “envolvimento axiologico™®.

Aanalise das formas de como o Tribunal Constitucional justificou inimeras interpretagoes
daclausula do Estado de Direito apresentada acima leva a seguinte conclusdo: ndo importa se ele
¢ justificado em razdo da sua complexidade (que consiste de detalhadas regras concebidas como
diretrizes) ou de ser uma clausula geral, ndo é uma justificativa perfeita e varias controvérsias
podem surgir. Ambos os métodos apresentados de fundamentagdo levam de fato a desafiar o
conceito textual da lei. O conceito de direito na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
independentemente da sua declaracdo, ndo é idéntico aos textos legais geralmente existentes.
Por um lado, temos de lidar com regras ndo conclusivas de interpretacdo na lei, em especial a
interpretagdo funcional e analogii iuris. Por outro lado, o Tribunal considera, referindo-se ao
acquis constitutionnel, como natural.
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Alguns representantes da lei na Poldnia ressaltam que o Tribunal Constitucional deve
abandonar o uso de argumentos espurios (sobre fundamentac&o ou sobre uma norma resultante
de normas) e oficialmente reconhecer que a sua interpretacéo deve, por vezes, ser criativa. No
caso do principio do Estado de Direito, ndo s6 é aceitavel em vista da existéncia de tal conceito
na doutrina do direito, mas também é natural, especialmente devido ao amplo contexto axiolgico
deste principio e imperfei¢do da interpretacdo literal. Finalmente, esta é a consequéncia do
fato de que ndo pode ser contestado que o direito moderno configura-se como uma série de
diretrizes de carater ndo-literal, mesmo se elas ndo forem expressas diretamente pelo legislador.
E, portanto, absolutamente falsa a convicg&o do Tribunal Constitucional de que os métodos de
interpretagdo que ele usa ndo acrescentam nada ao sistema de normas legais e apenas afirmam
0 que é seu conteido. Representantes da doutrina juridica, ao apresentarem diferentes pontos
de vista sobre a avaliagao das a¢des do Tribunal Constitucional, concordam que, “o fato de que
a interpretacgdo feita pelo Tribunal é (ou, as vezes €) ‘criativa’ ao invés de declaratoria, ainda
ndo determina o fato de que o Tribunal faz a lei”®" e “a proibi¢do da interpretacao legislativa
ndo contradiz o fato de que a lei, em circunstancias excepcionais, tolera interpretacéo criativa,
ou pelo menos permite retirar do sentido literal da norma™¢. Declaragéo coerente da presente
posicédo do Tribunal s6 pode ser explicada pelo medo dos juizes de criticas ainda maiores no
caso de adotar o papel de “terceira camara”. Este método de legitimagao do controle abstrato
fornecido pelos tribunais constitucionais coloca em questdo as razdes para a manutencéo da
atual composi¢éo do tribunal 0 composto exclusivamente por advogados®.

3. Ativismo argumentativo

A complexidade é a caracteristica da maioria dos casos tratados recentemente pelos
tribunais superiores. A natureza elaborada dos processos de aplicacéo da lei, em tais situacoes,
tem um impacto direto e natural sobre a escolha de um modelo argumentativo, abandonando, na
realidade, um puramente silogistico. A analise das decisGes do Tribunal Constitucional polaco
sobre a interpretacéo dos principios constitucionais da um retrato do corpo que muitas vezes é
forcado a escolher entre diferentes possibilidades alternativas de interpretagéo de uma disposicdo
especial, de modo a buscar a melhor decisdo a partir de algum ponto de vista.

Anatureza argumentativa da aplicacdo da lei em caso de principios legais foi destacada por
Dworkin em seu conhecido conceito de distingao entre as normas-regras das normas-principios.
De acordo com essa tese, a natureza ndo-definitiva de normas-principios é essencial*’. No caso
de principios concorrentes, a autoridade aplica a lei usando a chamada pesagem, tentando utilizar
qualquer uma delas para a maior extensdo possivel. A prioridade de um principio particular é
determinada pela avaliacdo da sua relevancia para o desfecho do caso. Dworkin ressalta que
ndo existe um método preciso para medir a importancia dos principios, portanto, com decisdes
passiveis de controvérsia®.

No caso de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional polaco, um estilo discursivo de
interpretacdo diz-se dominar. Referindo-se aos argumentos da recorrente e das outras partes
do processo, o Tribunal apresenta sua decisdo que equilibra os argumentos pré e contra*.
Essa atitude, quando acompanhada dos chamados argumentos extrajuridicos, é definida como
ativismo argumentativo. N&o é, no entanto, uma situacdo em que as normas legais referem-se a
esses critérios, mas a busca pelo apoio em tais argumentos é iniciada por um juiz. E o resultado
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da sua crenga de que “somente a luz desses argumentos € possivel determinar qual solucao de
um problema ou decisao ¢ a melhor™. De acordo com a ideologia ativista, um juiz assume a
responsabilidade pelas consequéncias de suas decisdes, devendo ser ndo somente licitas, mas
as melhores em termos de fun¢bes complexas da lei.

Quando se trata de ativismo do Tribunal Constitucional polaco, este pode ser considerado
possuidor de uma fraca variagdo. Os juizes do Tribunal evitam a livre formulagdo de novas
regras, mesmo se as disposicOes legais manifestamente violem as exigéncias elementares de
justica e racionalidade.

Em primeiro lugar, o Tribunal Constitucional invariavelmente declara que o ponto
de partida para a analise da constitucionalidade da lei é o pressuposto da racionalidade do
legislador e da presuncéo de conformidade das leis com a Constituicdo. Ha certa ficcdo legal
que exige assumir que todas as agdes sejam o resultado de “uma reflexdo aprofundada da
questéo e uma decisdo madura racionalmente justificada” por parte dos legisladores que, por
sua vez, sugerem que “a lei ¢ bem fundamentada no racionalismo de antemao™*. A presuncéo
de constitucionalidade é reversivel em todos os casos em que o legislador abandona algumas
regras gerais de construcao do sistema legal. O Tribunal também afirma, em termos gerais, que
a intervencdo se justifica quando o legislador viola drasticamente as regras da racionalidade,
mesmo que a legislagdo atenda a todos os critérios formais de elegibilidade*®.

Em segundo lugar, o Tribunal Constitucional revisa a constitucionalidade da lei que se
limita apenas a supervisionar o cumprimento das normas legais de nivel hierarquico baixo
para aquelas consideradas superiores, enquanto que o critério da finalidade e precisdo ndo se
circunscreve em seu ambito. Em particular, os casos complexos, cujos exemplos encontram-
se abaixo, sdo por vezes dificeis de avaliar a racionalidade de uma regulacdo sem referéncia
a estes critérios; estes conceitos estdo parcialmente sobrepostos. O Tribunal, afinal, admite o
uso relativamente amplo da interpretagdo funcional (e sua variagdo especial, a interpretacéo
teleoldgica), cujo contexto complexo requer levar em conta todos os fatos que afetam a
compreensdo do texto, incluindo os objetivos da lei“.

Em terceiro lugar, ndo importa o qudo amplamente o Tribunal interprete o principio do
Estado de Direito, apresentando indicagdes para tal. Este definitivamente tentara identificar as
suas raizes na lei escrita. No entanto, a identificagdo de todo o conjunto de normas especificas
do Estado de Direito ndo esta escrito no texto da Constitui¢do, ou em qualquer outro lugar.
Justificando uma série de excegBes a eles, s6 era possivel quando se referia a critérios extralegais.
A natureza complexa do principio geral e a ocorréncia frequente de concorrentes principios
detalhados de uma forma natural obrigam o Tribunal a manobrar entre todos os tipos de
argumentos para uma justificacdo mais convincente de suas decisdes. No que diz respeito a
técnica de pesar valores constitucionais conflitantes, existem opinides segundo as quais ele
muda o “discurso constitucional para uma discussdo geral sobre a legitimidade das agdes das
autoridades” e, assim, coloca a corte no papel explicitamente legislativo®’.

Vamos, portanto, analisar as decisdes selecionadas do Tribunal Constitucional sobre o
principio do Estado de Direito, onde ha um elemento de atividade no sentido acima mencionado.
Este corpo é muitas vezes obrigado a procurar a opinido dos ministros relevantes sobre as
consequéncias financeiras de qualquer deciséo e levar em conta o fato de que um orgamento
equilibrado é de muito importante valor constitucional. Reformas econdmicas devem ser



118 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2013

implementadas dentro da possibilidade do or¢camento do Estado. O orcamento equilibrado
assegura a capacidade do Estado para agir e realizar uma variedade de tarefas®. O Tribunal
Constitucional esta disposto a tratar como irracionais (e, portanto, inconstitucionais) as acoes
do legislador que, mesmo emitidas em nome da protecéo do principio do direito adquirido aos
reajustes salariais* e a protegdo da confianca dos trabalhadores da indUstria especifica e de seus
direitos®, levem a um desequilibrio das financas do Estado®.

A consideragdo para com o critério econdmico tornou-se um padrdo de apreciagdo da
constitucionalidade das normas pelo Tribunal e isso significa que cada vez que o Tribunal
Constitucional esta a procura de tal decisdo ndo seré apenas licita, mas também a mais racional
do ponto de vista daquele critério®2. O Tribunal Constitucional deve funcionar muitas vezes
como o Ultimo recurso (como a terceira camara do parlamento), que é capaz de corrigir a decisao
absurda do parlamento, que - do ponto de vista da qualidade da lei - é certamente um aspecto
positivo do seu papel ativo.

Em uma série de decisdes, é evidente que o Tribunal Constitucional tenta apresentar suas
decisGes como certas ou justas em termos de certos valores que sdo importantes para a sociedade.
Avaliando a regulamentacéo, o Tribunal refere-se a axiologia de mudangas democraticas, o
sistema constitucional de valores ou o sistema de avaliagdo decorrentes da legislagao da década
de 1990. Este altimo, por exemplo, é a justificativa para a exclusdo do pagamento no servico
publico, na qual ndo se deve pagar por “atividades que fortalegam a base politica do sistema
anterior, opondo-se (ou seja, do ponto de vista axioldgico) ao Estado Democratico de Direito”52.

O critério axioldgico, no entanto, geralmente s6 suporta o raciocinio do Tribunal com
base na lei escrita. Esta abordagem positivista de aceitar apenas as regras, principios e valores
diretamente expressos como fonte independente de lei € ilustrado pelo seguinte trecho da deciséo:

Omitir solugBes sistémicas das normas legais refere-se aos padroes,
regras e principios que pelo simples fato de referirem-se, ndo
se tornam normas legais. Entretanto, obedecendo-os pode ser o
dever do destinatario das normas legais. Desta forma, a lei ndo
apenas desempenha o papel de um regulador imediato das relagdes
econdmicas, mas também pode ser um meio de comunicagdo com
outros reguladores®.

Existem algumas interpretacfes em que o Tribunal apresenta abertamente uma abordagem
ativista e admite que possa haver valores “relevantes para o sistema juridico, mesmo que eles ndo
sejam (...) expressos diretamente e expressis verbis no texto das disposi¢Oes constitucionais®™”.

E dificil encontrar restricdo do Tribunal em situagBes em que este afirma que “a
alegacdo de inconstitucionalidade pode dizer respeito a ambas as questfes que o legislador
regulou no ato e as que foram omitidos neste, mas de acordo com a Constituigao deveria ter
sido regulamentada™®, o que, de fato, poderia ser interpretado como adotando os poderes do
“legislador positivo”. Isto levanta uma questdo distinta: se a auséncia de tal regulamentagdo
¢ a lacuna real em um caso particular ou se a consideramos como pretendido pelo legislador.
Nesse caso, seria uma lacuna aparente, puramente avaliativa (lacuna axiolégica). A distin¢do
entre as duas situagdes exige o conhecimento do direito positivo, bem como das preferéncias
axioldgicas e objetivos desejados definidos pelo legislador®. Se o Tribunal, com base em uma
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analise completa e equilibrada de ambos os critérios, concluir que o legislador cometeu um erro
6bvio que ndo pode ser justificado por referéncia a estes critérios, omitindo na regulamentagdo
uma esfera de relagGes sociais (e ainda mais se fosse um resultado da omissao incompreensivel
no novo regulamento de um problema previamente regulamentado), o Tribunal tem o direito de
questionar a constitucionalidade da regulamentagdo concernente a essa 0missdo.

No entanto, no caso citado acima, existem ddvidas quanto a validade

desta argumentago. O Tribunal Constitucional, ao citar, entre outros, o principio da protecéo do
direito adquirido (expectativa realmente legitima), questionou a emenda a Lei das Cooperativas
de 1990, privando as cooperativas agricolas dos privilégios da compra do terreno do Fundo de
Terras do Estado. Se considerarmos que o objetivo do legislador foi eliminar do ordenamento
juridico uma compra privilegiada de propriedade, o Tribunal ndo tem competéncia para minar
esta posicao e restaurar esse privilégio. Merece destaque o fato de que esta pratica é contraria
a desaprovagdo no sentido de preservar os privilégios do periodo anterior para a chamada
propriedade publica, apresentado de forma consistente pelo Tribunal Constitucional®®. O veredito
analisado também pode ser lido como um exemplo de adocdo de poderes adicionais pelo
Tribunal. Ele reconhece o fato de que a disposicédo contestada é inconstitucional, mas somente
se esta relacionar-se com a cooperativa “pela qual - violando os regulamentos relativos a prazos
para processos administrativos - uma decisdo ndo fora emitida.” O controle constitucional
dentro do modelo adotado em nosso Pais deve ser de carater geral e abstrato e ndo pode ser
usado para lidar com as consequéncias das violagGes da lei ocorridos durante a sua aplicagao®.

Em conclusdo, os exemplos de decisGes acima citados mostram que a abordagem
ativa, conforme definido acima, aparece na atividade do Tribunal Constitucional polaco. Sem
duvida, entre os argumentos “ponderados” que afetam o padrao de decisdes corretas, além
dos argumentos juridicos, ha também aqueles extralegais e a decisdo final, cujas potenciais
consequéncias os juizes estdo tentando ter em mente, sdo apresentadas ndo apenas como legais,
mas também como mais justas e razoaveis. No entanto, o Tribunal Constitucional definitivamente
defende o postulado, caracteristica da doutrina da contencéo, de que o juiz ndo corrige (e muito
menos faz) a lei, mesmo se deparar-se com uma lei injusta ou irracional. Nesses casos, ele esta

mais disposto a indicar a necessidade de muda-lo pelo parlamento®.
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