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RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade apresentar o que seja a chamada teoria da dissonédncia cognitiva. Sua
origem, seu uso e suas implica¢des, demonstrando que as decisbes dos individuos tendem a ocorrer de acordo
com determinada predisposi¢io. Busca-se analisar e compreender os efeitos da cogni¢do no comportamento
dos individuos, bem como contrapor a discricionariedade dos agentes politicos, precipuamente os
magistrados, aqui no que importa a sua interpretacio do ordenamento juridico, nas decisbes por eles
emanadas, asseverando que o prestador jurisdicional deve, de modo necessirio, obedecer a norma posta e ao
significado que dela se possa extrair, sob pena de ser traido pelo livre convencimento, em razio, conforme se
verd, dos efeitos deletérios da dissonincia cognitiva.
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ABSTRACT

'This work aims to present what is the theory of cognitive dissonance, your origin, your uses and implications,
demonstrating that individuals’ decisions will according to predisposition to a particular factual situation.
'The aim is to analyze and understand the effects of cognition studies on the individual and their behavior,
as well as counter the discretion of politicians, specifically the judges, in interpreting the law, pointing out
that the judge should always obeying the rule, under penalty to be betrayed by his free conviction, because
of the cognitive dissonance effect.
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1PONTO DE PARTIDA E PONTO DE CHEGADA: o contingenciamento do

judicidrio e sua for¢a para o bem e para o mal

De principio, impende anotar a andlise e aprofundamento do tema ora em foco,
segue rigor cientifico metodolégico, assim para os fins de demonstrar a nocividade da
dissonancia cognitiva. £ uma forma possivel e sustentével de compreender o direito como
ciéncia juridica.

Salienta-se que entender os efeitos da cognigdo nos individuos é sensato, e,
contrapor-se a discricionariedade dos agentes politicos — leia-se, magistrados —, na
interpreta¢io do ordenamento juridico, é, afinal, dizer que o juiz deve nortear-se pela
norma, sob pena, como ji salientado, de sua decisdo tornar-se subvertida pelos efeitos da
cogni¢io dissonante.

15 Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina. Professora de Direito Constitucional e Direitos
Humanos pelo Centro Universitario Filadélfia. Professora de Direitos Humanos e Direito Tributario pela Universidade Estadual de
Londrina.
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E correto afirmar, demais, que a exacerbagdo, ou mesmo o desvirtuamento do
conceito e da aplicagio da discricionariedade pelo prestador jurisdicional, deriva de
decisoes divergentes, do ativismo judicial, do decisionismo, no solipsismo, fenémenos
estes muito frequentes na vida juridica hodierna que, certa, desigua em descrédito em
detrimento do poder judicidrio.

Como se verd alhures, estudos apontam que, se de um lado o poder judicidrio
dinamiza e perfaz a paz social na solu¢do dos conflitos individuais e coletivos, de outro
vértice, constata-se que esse mesmo poder vem sendo assenhorado por magistrados sem
qualquer vocagio, que decidem valendo-se de uma realidade idealizada em contraposigio
a realidade da ordem juridica vigente, apartando, pois, das decisdes emanadas de correta e
escorreita interpretagao.

De modo que o prestigio, pelos agentes politicos, de seus anseios e projetos pessoais
em detrimento do ordenamento juridico vigente, conduz ao desvirtuamento dos rumos do
judicidrio contemporéineo, anotando-se que indigitadas digressdes vém sendo verificadas
na corte constitucional em franco comprometimento ao estado democrético de direito.

2DO CONCEITO DE CONSTITUICAO E ALGUMAS CONCEP¢OES

Considerando a afirmagdo que os fendmenos de cognigdo podem ocorrer na
seara da constitui¢do, e que tais fendmenos implicam efeitos na democracia, é necessario
delinear o paradigma constitucional que se pretende aproximar.

2.1 DO CONCEITO

A nomenclatura constitui¢do possui nexo formal direto, em andlise etimoldgica,
com a terminologia latina comstitutiu, onis ou constitutionis, que est atrelado a ideia de
lei, decreto, norma, estatuto. Tais terminologias carregam ainda o sentido somatério das

) -« e a » . o . o
particulas verbais “constituir” e “agir”, ou seja, constituir um objeto e agir utilizando-o; vale
dizer, o sentido 4 constitui¢io é o de composi¢do em um conjunto de elementos para algo

(Houaiss, 2001, p.813).

Na antiguidade romana “encontra-se a expressdo constitutiones principium,
indicando, contudo, meros atos de cunho normativo editados pelo Imperador, e que
possuiam valor de lei” (TAVARES, 2010, p.85). Ainda, em Aristételes, tem-se que o
fendomeno “encontra um conceito de constituicdo (po/iteia), significando o modo de ser
da polis. Nele se encontram vestigios do conceito moderno da constitui¢io” (TAVARES,

2010, p.85).

Em sentido juridico geral, a constitui¢do pode ser vista como conjunto de leis
fundamentais que rege a vida de uma nagdo, geralmente elaborada e votada por uma
assembleia nacional constituinte, formada por representantes do povo, e que regula as
relagbes entre governantes e governados, tragando limites entre os poderes e declarando os
direitos e garantias individuais, ou, ainda, um conjunto de leis fundamentais que regulam
os direitos e deveres no ambito de cada estado da federagio, elaborada e aprovada por sua
assembleia legislativa (Houaiss, 2001, p.813). “Em sintese, a constitui¢io ¢ o conjunto de
normas que organiza os elementos constitutivos do Estado (SILVA, 1990, p.38).

Em outro dizer, levando-se em considera¢do a densidade politico normativa de
sua composi¢do, a constitui¢do, em sentido moderno, é visualizada como ordenadora,
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tundadora e limitadora do poder politico que reconhece os direitos e liberdades do

individuo (CANOTILHO, 2010, p.54-55).

Aindano seio dos idedrios politicos,analisando os planos existentes e proclamadores
do constitucionalismo americano, resvala-se a abstragdo e conceito de que a constituicio
escrita é uma “biblia politica do estado”, assentando, ainda, que é um acordo feito pelo povo
para a formagio de um governo (CANOTILHO, 2010, p. 59). E dizer que “a constitui¢io
era ou devia ser inspirada por principios diferentes dos da ancient constitution. Ela devia
garantir os cidaddos, em jeito de lei superior, contra as leis do legislador parlamentar

soberano” (CANOTILHO, 2010, p.58).

Lado outro, destaca-se também a percep¢io de que a completude da constituigao
pode ser analisada do ponto de vista do imbricamento do sentir intimo do cidaddo a
norma. Isto é, hi o comando que direciona que a constitui¢do cria um sentimento de
acordo com sua efetividade e conformacio com o publico a qual se destina. E o que ensina

Pablo Lucas Verdu:

[...] o sentimento juridico supde a implicagdo com o ordenamento juridico e
com a ideia da justi¢a que o inspira e ilumina. Sentir juridicamente é implicar
com o Direito vigente, com o todo ou com parte dele, dando-lhe apoio. As
vezes, a nido implicagdo indica que se prefere um Direito distinto, o Direito
anterior ou outro melhor e/ou mais justo. Desse modo, o sentimento juridico
aparece como afeto mais ou menos intenso pelo justo e equitativo na convivéncia.
Quando tal afeto versa sobre a ordem fundamental daquela convivéncia, tem o
sentimento o constitucional.

E ainda segue:

[...] o conceito de Constituigio é completo quando, 4 sua intelecgio teorética,
une-se sua compreensio emocional através do sentimento que adere ao
conceito. O ensino do Direito Constitucional nio se esgota na explicagio de
suas evidentes e necessdrias conexdes logicas e técnicas. Requer, além disso, que
se insista na necessidade de que a sociedade adira 4 Constitui¢io, senti-a como
coisa propria (VERDU, 2004, p.74).

Desta forma a constitui¢do depende da “cristalizacio de um sentimento
constitucional, resultado ultimo do entranhamento da Lei Maior na vivéncia didria dos
cidaddos” (BARROSO, 1993, p. 41). E, portanto, que o préprio “vocdbulo ‘constitui¢io’
designa, genericamente, a especial forma de ser de um corpo, de um objeto, de um ser vivo.

E sua organizagio, sua formagio, enfim, sua constitui¢io” (TAVARES, 2010, p.86).

Observa-se que tais consideragdes apresentam-se de suma importincia, uma vez
que o espectro cidaddo que se projeta na relagdo entre constitui¢do e piblico pode, bem
ou mal, servir como requisito para um sentimento confirmativo e concordante do ser que
recebe os efeitos da ordem juridica constitucional. Assim afirma Nelson Camatta Moreira:

Adaptando-se as teorias de Honneth e de Taylor, a Constitui¢io pode ser
considerada o pano de fundo moral para o reconhecimento da cidadania, ou seja,
ela deve nio s6 pautar toda a atuagio do Estado, como também o agir social,
pois sem esse ezhos valorativo minimo, ou seja, sem o reconhecimento ético da
identidade cidadi nio ha propagagio suficiente do sentimento constitucional

(MOREIRA, 2010, p. 201-202).
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E de se indagar: ¢ o ser politico'” que se adequa 2 norma ou a norma que se adequa
ao ser politico?

Evidencia-se até aqui trés situacbes sobre as concepg¢des juridicas sustentdveis
acerca do conceito de constitui¢do: 1 — a constitui¢dio é um emaranhado de normas
fundamentais que regulam a vida em sociedade; 2 — a constitui¢do é a biblia politica do
estado, consubstanciada em acordo formulado pelo povo para a criagdo de um governo;
3 — a constitui¢io é a simbiose de comandos normativos com o publico, que quando se
efetiva assenta sua completude e convoca a pluralidade interpretativa.

Esta dltima concepgdo juridica possivel é extremamente relevante a finalidade
deste texto, j4 que escancara o subjetivismo inerente ao ser cognoscente e abre o discurso
a coletividade na participagio do movimento interpretativo da ordem constitucional,
tocando, mesmo que despretensiosamente na ideia de que “interpretagdo constitucional
é, em realidade, mais um elemento da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas,
participantes materiais do processo social, estio nela envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo,
elemento resultante da sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte dessa

sociedade” (HABERLE, 1997, p.14).

Sobressai, consequentemente, a necessidade de retirar a exclusividade interpretativa
da constitui¢do para oxigenar o direito, tornando-o instrumental suficiente para a promogao
da democracia. Isso é prudente, pois, o individuo ndo mantém neutralidade ideolégica

(ZAFFARONI, 2007, p.111).

Em suma, tem-se que a constitui¢ao pode ser tida como uma composigao diretiva
e fundamentos, construida pelo povo para a criagdo de uma governanga, com vistas a
de fund tos, truida pel r r d r , t
produgio de efeitos nos seres humanos engajados em determinado nicho social.

2.2 DAS CONCEPCOES

Tragados alguns conceitos importantes, é de se considerar a indicagio de algumas
das concepgdes que podem ser sustentadas sobre a coisa constituida. E necessario ter
proximidade sobre tais concepg¢des, vez que traduzem os modelos epistémicos que norteiam
os estudos que aqui sdo propostos.

2.2.1.DA CONCEPCAO FORMAL

Uma das formas de se entender a constitui¢do é sob o aspecto formal. Nesse
aspecto, entende-se a constitui¢do como um emaranhado de normas relativas que norteiam
o modo de ser do Estado, que encontra-se, necessariamente, redigidas em um texto solene,

com alterabilidade diferenciada (TEIXEIRA, 1991, p.42).

Nesse sentido, pode-se dizer que “hd normas que, mesmo nio sendo
substancialmente constitucionais, sdo consideradas constitucionais na medida em que o

sdo formalmente falando” (TAVARES, 2010, p. 87).
A titulo exemplificativo, o professor André Ramos Tavares cita (p. 87):
Exemplo tipico ¢ a norma que trata do tombamento dos documentos e sitios

detentores de reminiscéncias histéricas dos quilombos (art. 216 § 5°), que,
se nio estivesse normatizada constitucionalmente, de certo seria matéria

17 Considera-se a afirmagao Aristotélica de que o homem ¢ um animal politico.
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regulamentada por mera legislagio federal, estadual ou municipal, nos termos

do art. 24, VIL.

Vé-se, portanto, que a concep¢do formal da constituicio prestigia o texto
constitucional, devendo as normas que ali estdo inseridas serem respeitadas e prestigiadas
com hierarquia constitucional.

2.2.2 DA CONCEPCAO SUBSTANCIAL E MATERIAL

Outra forma de entender a constituigdo é sob o aspecto material. Tal aspecto leva
em consideragio o contetdo das normas. E o que ensina Celso Ribeiro Bastos:

Define-se a constitui¢io em sentido substancial pelo conteido de suas normas.
A constituigdo nesta acepgdo procura reunir as normas que dio esséncia ou
substancia ao Estado. E dizer, aquelas que lhe conferem a estrutura, definem
as competéncias dos seus 6rgios superiores, tragam limites da agdo do Estado,
fazendo-o respeitar minimo de garantias individuais. Em suma, ela é definida
a partir do objeto de suas normas, vale dizer, o assunto tratado por suas

disposi¢oes normativas (2000, p. 43).

Percebe-se, entdo, que “substancialmente, a constitui¢do é o conjunto de normas
organizacionais de determinada sociedade politica” (TAVARES, 2010, p. 87). Tal ideia
estd umbilicalmente ligada ao constitucionalismo moderno, que direciona a constitui¢ao a
organizagio do estado, a limitacdo de poder e aos direitos humanos, ou seja, esta conjugada

as estruturas minimas inerentes a qualquer estado (TAVARES, 2010, p. 87).

Convergindo com o sentido substancial de constituigdo, porém com nomenclatura
diversa, hd a concepgio material, consistente em regras materialmente constitucionais
codificadas ou nio em um documento (MORAES, 2000, p. 35). Frise-se, assim, que

constitui¢do em sentido substancial e material possuem o mesmo sentido.

Em razdo de a concep¢ido material levar em consideragio o contetido da norma
essencialmente, hd a possibilidade de normas de cardter constitucional estarem em outros
diplomas normativos, sendo que a localiza¢io e a qualidade de tais normas se diferem de
estado para estado dada suas particularidades (TAVARES, 2010, p. 87-88). Ergue-se aqui
a indagagio: que conteiido normativo pode, na concep¢io material e substancial, gozar de
qualidade constitucional?

A resposta é clara no sentido de que “sob o aspecto material, a constitui¢do serd
o conjunto juridicizado de forgas sociais, politicas, econdmicas, religiosas e ideolégicas
que configura determinada sociedade (TAVARES, 2010, p. 89). Tal ideia vai desaguar na

concepgio sociolégica da constituigdo.

2.2.3 DA CONCEPCAO SOCIOLOGICA DE FERDINAND LASSALE E O
CONTRAPONTO DE KONRAD HESSE

A concepgio socioldgica da constitui¢do contempla os aspectos sociais e politicos
que ocorrem dentro de determinado estado, afastando questdes jurigenas. Tal concepgio
foi langada em Berlim, por Ferdinand Lassale, em 16 de abril de 1862 em conferéncia
sobre a esséncia da constituigdo; posteriormente as ideias lan¢adas na conferéncia foram
consubstanciadas na obra “A esséncia da constitui¢cio”.
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Prega-se a ideia de que a constituigdo em si é a soma dos fatores reais de poder'®
que estdo fragmentados entre diversos atores e fatores (politicos, econémicos, militar etc.).

Na arena social, Jocus das relagdes sociais e do experimento social, hi uma luta
travada entre os atores e fatores de poder, que em dado momento se acomodam de acordo
com seus interesses e pretensdes. Chega-se a nogdo de que a constitui¢io real e efetiva de
um Estado é a soma dos fatores reais do poder; do contririo a constitui¢do nio passa de

uma folha de papel (LASSALE, 1933, p.17 - 63).

Frise-se que, para Lassale, “as constitui¢oes escritas nao tém valor nem sio durdveis
) )
a ndo ser que exprimam fielmente os fatores do poder que imperam na realidade social”

(LASSALE, 1933, p. 63).

Desta forma, a constitui¢do real e efetiva na concep¢ido sociolégica é aquela
consubstanciada em um conjunto de atos confeccionados por entidades coletivas que
detém o poder, porém jungidos de parcela e capacidade representativa dos seres individuais
do Estado. Vale dizer: a constitui¢ido é um resultado dos acontecimentos e forgas reais, e
ndo apenas o que esta escrito.

Nio se discute — na perspectiva do presente trabalho e ndo de Lassale — a
legitimidade dos atores e fatores de poder, mas tdo somente sua existéncia, bem como a
existéncia dos fatores reais de poder.

O esclarecimento dado a concepgio socioldgica neste trabalho, di-se em razio de
sua estreita relagdo com a informagio de que a constitui¢io é considerada, bem ou mal,
o liame entre o individuo, ou coletivo que lhe represente, aos efeitos juridicos estatais ao
nacional. Resvala-se, consequentemente, na ideia j& mencionada, que a coisa constituida
(constituigdo) s6 atinge sua completude quando hd o imbricamento pleno do sentir intimo
do cidaddo a norma, sob pena de ser apenas um pedago de papel.

Esse vinculo do ser com a constitui¢do pode ser levado a efeito quando a norma
fundamental for interpretada por quem tem interesse, ou seja, o cidadio. Consiste, nesta
toada, uma razdo para se retirar o monopélio interpretativo de determinados grupos.

Em contrapartida a concepgio socioldgica, Konrad Hesse disserta, na obra “A forca
normativa da constitui¢do”, a ideia de que a constitui¢io, diferentemente do que apontou
Lassale, ndo se presta apenas a narrar aquilo que ocorre no plano real com os fatores reais
de poder. E que a constitui¢io juridica também ordena e conforma a realidade; hd uma
coordenagio entre a constitui¢do real e a constituigdo juridica, sendo que esta pode servir
como instrumental de altera¢do do cendrio social (HESSE, 1991, p. 1-5).

Hesse segue:

O significado da ordenagio juridica na realidade e em face dela somente pode
ser apreciado se ambas — ordenagio e realidade — forem consideradas em
sua relagdo, em seu insepardvel contexto, e no seu condicionamento reciproco.
Uma anilise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou outro aspecto,
nio se afigura em condi¢des de fornecer resposta adequada a questdo. Para
aquele que contempla apenas a ordenagio juridica, a norma “estd em vigor” ou
“estd derrogada”; Nao ha outra possibilidade. Por outro lado, quem considera,
exclusivamente, a realidade politica e social ou ndo consegue perceber o
problema na sua totalidade, ou serd levado a ignorar, simplesmente, o significado

18 Entende-se como fatores reais de poder, as instituicdes que empregam estimulos que informam ou até mesmo subjulgam
os comandos das leis. A titulo exemplificativo, Lassale cita: o poder militar, representado pelas Forcas Armadas, o poder social,
representado pelos latifundiarios, o poder econdmico, representado pela grande industria e pelo grande capital e etc. que influenciam
diretamente nos sentidos que devem ser dados as leis.
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da ordenagio juridica.

Sobre a indagacio: é o ser politico que se adequa 4 norma ou a norma que se
adequa ao ser politico?

Percebe-se que, conforme prega Lassale, a norma se adequa aos fatores reais
de poder, que sio ditados por situagdes de forgas cotidianas - ndo é acaso o cendrio
democritico no Brasil contemporineo. Por outro lado, Konrad Hesse afirma que a norma
pode conformar o ser politico na medida em que assenta seu conteido no ser.

E de suma importincia compreender e ter dominio desses posicionamentos, pois
materializam o que, talvez, conforme sera visto adiante, deva ser perseguido pelo iudex:
informagio e conformagio.

2.2.4DA CONCEPCAO POLITICA DE CARL SCHMITT E O MODELO
PROPOSTO

A concepgdo politica da constituigio contempla os aspectos politicos na
conformagio da norma fundante. Tal concepgio é dada por Carl Schmitt, e estd
consubstanciada na obra “Teoria de la Constitucién”.

Leva-se em consideragio a ideia de que a constitui¢io é a decisio politica
fundamental do titular do poder constituinte, ponderando que o sentido positivo surge
mediante ato do constituinte, valendo-se por virtude da vontade politica existente
(SCHMITT, s.d., p. 45-47). Isto motiva a premissa de que as ordenagdes constitucionais
e seus ornamentos estdo enraizados na vontade politica de dada condi¢do histérica. E de

se considerar que a “politica é o universo da vontade” (BARROSO, 2015).

Carl Schmitt propde a distingdo entre normas constitucionais e leis constitucionais.
Isto é dizer que as normas constitucionais sao aquelas que dizem respeito a formatagao do
estado, por exemplo: norma que pactua sistema de federagio e reparticdo de poderes. Por
outro lado, as leis constitucionais sio aquelas que embora estejam escritas na constituigao,

nio dizem respeito a decisdo politica fundamental (BARROSO, 2015, p. 45-49).

Ainda Carl Schmitt afirma que a constitui¢io ideal tem de ter trés itens essenciais:
um sistema de garantias de liberdades; um sistema de divisdo de poderes; um documento
solene e formalmente escrito (BARROSO, 2015, p. 59-62) — tal apontamento também é
teito por Canotilho (2010, p.52).

Esta concepgio reverbera naquilo que se aproximard neste texto, como mecanismo
de defesa a cogni¢io dissonante, sendo, portanto, de suma importancia ter intimidade com
tais ideias.

3 0 EXPERIMENTO DA CONSTITUICAO E SINTESE DE SUA TRAJETORIA

Destaca-se que, conforme a histéria aponta, o caminho tragado pelo experimento
constitucional criou vida e independéncia. Desta forma, a conformagdo dos conceitos e/
ou paradigmas precedentes acerca da constitui¢do sdo fruto de um produto ideolégico
forjado por séculos, sendo que o manejo e articulagio dos ingredientes para a referida
conformagio durante a histéria adquiriu notoriedade e, inclusive nomenclatura, qual seja:
constitucionalismo.
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Sem prejuizo das diversas formas de compreender o constitucionalismo, é mister
empregar no presente texto que, em sentido moderno, representa uma forma especifica de
limitagdo do poder com fins de garantia. Cumpre observar, ainda, que o constitucionalismo
ocorre em diferentes locais, periodos, culturas etc., tendo, portanto, uma pluralidade de
movimentos constitucionais, porém quase sempre com o vetor de limitacdo de poder

(CANOTILHO, 2010, p. 51).

Alguns movimentos constitucionais protagonizaram verdadeiros avangos
para o direito constitucional que influenciam até os dias atuais a vida cotidiana dos
cidaddos. Destacam-se: o constitucionalismo inglés, o constitucionalismo americano e o
constitucionalismo francés.

3.1 DO CONSTITUCIONALISMO INGLES

O constitucionalismoinglésadquiriunotoriedade gragas aos avangos constitucionais
consubstanciados em grandes documentos que permitiram a limita¢do de poderes, por
exemplo: 1 — Carta de coroagio de Henrique I (carta de liberdades e garantias do cidaddo),
1.100 d.c; 2 — Magna Charta Libertatum (inspirada na carta dos bardes), 1.215 d.c; 3 -
Petition Of Rights (peti¢do de direitos), 1.628 d.c; 4 — Habeas Corpus Act,1.679 d.c; 5 — Bill
Of Rights (parlamento impondo limites a0 monarca), 1.689 d.c..

Note que o constitucionalismo Inglés iniciou-se com o desenvolvimento das
instituigdes feudais que, em primeiro momento, resultou no fortalecimento do poder
politico dos bardes do reino, quando, no ano de 1215, impuseram ao Rei Jodo Sem Terra
a Magna Carta Libertatum, sendo instrumento influente a4 consolidagio do parlamento
(SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p.43). E dizer, verifica-se 0 movimento
constitucional britdnico, em seu inicio, no século XIII, por volta de 1.215 d.c, com a
concessio da Magna Charta Libertatum,e,em momento posterior, iniciada no século XVII,
pela luta entre o Rei e o Parlamento, com a Petition Of Rights (Petigio de Direitos), de
1628, bem como as resolucdes de 1648, 1688 e o Bi/l Of Rights (Declaragio de Direitos),
de 1689 ((TAVARES, 2010, p. 27).

Nio se perde de vista a Bi// Of Rights (Declaragio de Direitos), de 1689, que foi
ponto culminante da denominada revolugio gloriosa, que pode ser considerada um dos
principais momentos constitucionais da Inglaterra, dado que representou a necessidade de
estabelecer, demarcar e limitar, inclusive em texto escrito, os poderes do legislador e do rei
(SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p.44). E assim que a revolugio “legou ao
mundo o modelo parlamentar e um primeiro sistema de liberdades civis e politicas, pode
ser considerada como a grande contribuigio inglesa ao constitucionalismo e para a historia

das institui¢des politicas” (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p.44).

Assim, constata-se que o constitucionalismo Inglés foi criado e marcado pela luta
constante de for¢as de poder, que no decorrer dos séculos se alteraram na busca do mais
equanime regime democratico possivel, superando suas limita¢ées e rumando de encontro
ao que se estudou sobre conceito ideal de coisa constituida.

19 Considera-se as demais vertentes: Neoconstitucionalismo, Constitucionalismo do Futuro, Cross Constitucionalismo,
Constitucionalismo Globalizado e etc.
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3.2DO CONSTITUCIONALISMO FRANCES

Lado outro, também na Europa, outro movimento que adquiriu notoriedade
foi o movimento constitucionalista francés, tendo, também, apresentado e endossado
avancos visiveis no século XVIII. Alguns importantes documentos que marcaram o
constitucionalismo francés: 1 — Declaragio de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789;
2 — Constituigdo francesa, de 1791; 3 — Constitui¢do francesa, de 1793; 4 — Constitui¢io
francesa, de 1799.

Atente-se que o conceito de constitui¢io apontado por Carl Schmitt e Canotilho
ja estava presente na Declaragio de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, em seu
artigo 16, que consignou que: “A sociedade em que nio esteja assegurada a garantia dos
direitos nem estabelecida a separagio dos poderes nio tem Constitui¢io”. Tal antincio
advém da preocupagio que “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o mesmo corpo
dos principais, ou dos nobres, ou o do povo, exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares”

(MONTESQUIEU, 200, p. 168).

E de se registrar que a caracteristica impar do constitucionalismo francés consistiu
em seu poder constituinte que, & época, significou uma ruptura com o passado na Franga,
no sentido de uma nova ordem estatal e social, incidindo nos Ambitos mais elementares
da sociedade. Desta forma, a declaragio de direitos fundamentais francesa, nio objetivou
tdo somente a limitacdo de poder do Estado, mas também a extingdo definitiva do
direito feudal e dos privilégios que gozavam os aristocratas (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2013, p.50).

Sendo assim, uma das principais contribui¢des do constitucionalismo francés foi
o langamento da ideia sobre direitos individuais e universais naturais das pessoas, que
posteriormente foram traduzidos nos direitos fundamentais.

3.3DO CONSTITUCIONALISMO AMERICANO

Doutro lado do atlantico, o movimento constitucional americano também ganhou
destaque em razdo dos idedrios de emancipa¢do de poder e do grande anseio do povo
a terem acesso as garantias constitucionais. Os principais documentos histéricos que
exprimiram o constitucionalismo americano foram: 1 — Pacto de Mayflower, de 1620
(redigido por peregrinos que atravessavam o atlintico no famoso navio Mayflower); 2 —
Declaragio de Virginia, de 1776 (considerada primeira declaragio de direitos humanos
em sentido moderno); 3 — Declara¢io de Independéncia, de 1787 (primeira constitui¢io
escrita, tendo inaugurado a ideia de federagio com a reunido de Estados e modo de
governo presidencialista); 4 — Bi/l Of Rights, de 1791 (diferente do Bi/l Of Rights do

constitucionalismo Inglés; conhecida com as dez primeiras emendas).

Como mencionado, foi insito ao constitucionalismo americano a ideia da limitagao
normativa do dominio politico através de lei escrita, visto a necessidade de criagio da “biblia
politica do Estado”, aglutinadora de principios fundamentais da comunidade politica e
dos direitos particulares. Assim, a constitui¢do ndo seria um contrato entre governantes e
governados, mas sim um acordo celebrado pelo povo e no seio do povo a fim de se criar e

construir um “governo” vinculado a lei fundamental (CANOTILHO, 2010, p.59).
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4DAJURISDICAO CONSTITUCIONAL, JUDICIALIZACAO E ATIVISMO
JUDICIAL

Em real sentido monista®, intento ao relato de alguns movimentos constitucionais,
é crivel e razodvel conjugar a realizagdo dos langos histéricos a vicissitude pés moderna.
Nio ¢ graca a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ser ampla e dinamica, é
sequela de certa mazela. E Carta de alforria. Hio dizer que a dirigéncia e bondade da
Carta é tamanha que “s6 ndo traz a pessoa amada em trés dias” (BARROSO, 2015).

No condio de efetivar os comandos diretivos emanados da Carta, hi a jurisdi¢ao
como “poder do Estado, decorrente de sua soberania para editar leis e ministrar a justi¢a’
(Houaiss, 2001, p.1694). E dizer,a jurisdi¢do ¢ instrumento que anuncia os direitos, sendo
exercida precipuamente pela magistratura, podendo ocorrer em situagdes afetas a temdticas
fundamentais de Estado, incidindo nas questdes democriticas.

)

Assim, o manancial de direitos extraidos da Lei Maior, ante a larga incidéncia
da jurisdi¢o, torna fértil a judicializag¢io, substantivo dado quando “algumas questoes de
larga repercussdo politica ou social estdo sendo decididas por érgios do Poder Judicidrio,
e nio pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
(BARROSO, 2015, p. 3). Com efeito, o fendmeno engendra “uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagio e no
modo de participa¢io da sociedade” (Ibidem, p. 3). Desta forma, o prestador jurisdicional
assume a incumbéncia de anunciar questdes tipicas dos outros poderes, inclusive em razao
da vedagio do non liguer.

Nesse mesmo contexto, hd o fendmeno do ativismo judicial, que “é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢io, expandindo o seu
sentido e alcance (Ibidem, p.4). Assim, 0 ativismo judicial “estd associada a uma participagio
mais ampla e intensa do Judicidrio na concretiza¢do dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuagio dos outros dois Poderes (Ibidem, p. 4). Em
dado ponto, descobrir o ativismo é explorar “qual é a correta leitura de um determinado
dispositivo constitucional” (VALLE, 2009, .21). Noutro ponto, o ativismo judicial implica
a “falta de limites no processo interpretativo” (STRECK, 2014c, p. 64), pois, o julgador
insere-se em ambiente desconcertado da norma.

Sem prejuizo dos intimeros debates advindos da judicializagdo e do ativismo
judicial®
fungdo politica, surgindo a problemitica da legitimagio dos efeitos de suas decisdes. Além
disso, os fendmenos, bem ou mal, repercutem severas subtragdes dos demais poderes do
Estado e reverberam imoderagdes na discricionariedade do juiz. Logo, é fundamental
entender a matéria prima das decisdes: a cogni¢io.

,no cendrio onde existem tais fendmenos, o magistrado passa a exercer verdadeira

5 DA COGNICAO E SEUS EFEITOS

O estudo do ser e da mente possui extrema relevincia no dmbito académico,

20 Possui o sentido Kelseniano, implicando na simbiose da Constitui¢do brasileira as conquistas fundamentais alcangados por
Estados estrangeiros.

21 A vedacdo do iurare sibi non liquere esta consubstanciada no texto do artigo 4* da lei 4.657/42 (Lei de Introdugdo as
normas de Direito Brasileiro), in albis: Art. 4°: Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes
e os principios gerais de direito. Ou seja, o juiz € obrigado a decidir, ndo podendo se esquivar de tal dnus com a afirmacdo de que ndo
ha clareza.

22 Considera-se, por exemplo, a problematica da usurpagao, por parte da fungao jurisidicional, as fungdes dos propagadores
ordinarios de leis.
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langando efeitos na discussdo sobre o modo de agir dos individuos, principalmente em
sua esfera social.

Rumando 2 16gico da cogni¢do, é importante registrar que a psicologia explora
fun¢bes mentais, quais sejam: afeto, voli¢do e cognicdo. Esta assume dimensdo impar ao
presente texto, pois é abragada a percep¢do da formagdo dos juizos de valoragdo sobre
os planos de existéncia. Isto €, a conjuntura das decisbes sdo arrimadas na cogni¢ao — ci
reside o motivo da ndo andlise do afeto e da voligio —, de modo que, refletir sobre as
decisdes pressupde caminhar os trechos da cognicio.

Cabal afirmar, ainda, que todo ser é inerentemente cognitivo, sendo que negar esse
fato é consumar a atividade cognoscente em seu intimo, mesmo de forma contraproducente.
Com efeito, evidencia-se que decidir é desenvolver a arte cognitiva. No foro, a cogni¢io
urge em tdo grandiosa evidéncia que atos normativos® mencionam seu nome notadamente
ligada a atividade do magistrado. Nessa toada, a cogni¢io é tema assente no presente texto
e nos estudos do direito.

5.1DO CONCEITO DE COGNICAO E SEUS USOS

Ultrapassadas as consideragbes precedentes, iniciando a anilise etimoldgica do
termo, tem-se que a cogni¢do advém do latim cognitio, onis, cuja significagdo é: agdo de
conhecer; a dissonincia advém do latim dissonantia, ae, cuja significagio é: dissonincia,

diferenca, desarmonia (Houaiss, 2001, p.754, 1059).

A cogni¢do pode possuir e ser vista por perspectivas e dreas de conhecimento
distintas, em permanente ponderagdo de ato ou efeito, inerente ao individuo coletor de
informagoes. Neste cendrio, a dissonéncia pode possuir e ser entendida em consideragio a
situagdes desarmoniosas e conflitantes.

Para elucidar, Houaiss afirma (p. 754):

Cogni¢io [...] ato ou efeito de conhecer 1 processo ou faculdade de adquirir
conhecimento 2 [...] percep¢io, conhecimento 3 [...] fase processual de uma
demanda em que o juiz toma conhecimento do pedido, da defesa, das provas
etc., e a decide em contraposi¢io 4 fase executéria 4 conjunto de unidades de
saber da consciéncia que se baseiam em experiéncias sensoriais, representacdes,
pensamentos e lembrangas 5 série de caracteristicas funcionais e estruturais da
representagio ligadas a um saber referente a um dado objeto 6 um dos trés tipos
de fun¢do mental [As fun¢des mentais se dividem em afeto, cogni¢do e voligdo].

Dissonancia [...] 1 reunido de sons que causam impressdo desagradivel ao
ouvido 2 [...] falta de harmonia, discordincia (entre duas ou mais coisas).

O prisma pretendido pinga o efeito e validade de uma macula da cogni¢io, um
desatino do individuo em momento de cogni¢do mitigada, dado que existem situagdes
em que o individuo é compelido a apresentar esfor¢os no intuito de atingir um estado de
coeréncia em determinadas ocasides, uma vez que a informagio que recebe nio coaduna
com sua compreensio de como determinada coisa seja ou poderia ser. Desta forma, o
individuo pode moldar seu pensar e agir, casuisticamente, conforme suas idiossincrasias.
Isto inclui mudangas de comportamento, mudancas de cognicio e exposi¢do circunspecta

a novas informagdes e novas opinides (FESTINGER, 1975, p. 36).

23 O termo cognigdo em suas varia¢des pode ser encontrado, por exemplo: Lei 13.105/2015 — art. 203, § 1° art. 503, § 2°.
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E de observar: aparentemente a situagio ¢ 6bvia; grandes autores tocam nos efeitos
da cogni¢io dissonante, todavia ndo ha certa apreensio sobre a temitica.

Descartes é um exemplo exceto dada sua inquietagio sobre o método. Tal conclusio
¢ retirada de suas razdes sobre a segunda maxima normativa em seu método, ao afirmar
que “fazia imita¢do dos viajantes que, quando se veem perdidos numa floresta, ndo devem
ficar, errando de uma lado para outro, nem ficar, tampouco, no mesmo lugar, e sim andar
em dire¢do tdo reta quanto possivel, acompanhando o mesmo rumo, sem jamais desviar-

se/...]'(DESCARTES, s.d., p. 35).

5.2 DA DISSONANCIA COGNITIVA

Delineado o plano de fundo, surge a necessidade de explanagio sobre o
desenvolvimento dos estudos da cognigdo dissonante. Tal ocorreu dentro das ciéncias
comportamentais, que tiveram parte de seu ber¢o histérico em meados do século passado.
Clarividente que em algumas partes do firmamento foram desenvolvidas técnicas sobre
a cogni¢do, porém — limitando a perspectiva — o destaque se deu nos Estados Unidos. A
exploracio da cognicio, no horizonte da dissondncia, ocorreu em meados do século XX,
tendo a disposi¢io destacados filésofos, socidlogos e psicélogos, a saber: Leon Festinger,
May Brodbeck, Don Martindale, Jack Brehm e Alvim Boderman. Leon Festinger teve

destaque com o langamento da obra “A teoria da dissonéncia cognitiva’.

A época, Festinger foi consultado por Bernard Berelson, diretor da divisio
de ciéncias do comportamento da Funda¢io Ford, que pretendia em empreender um
«e YR LR » ’ . « . ~ . A . . »
inventdrio propositivo” da drea substantiva da “comunicagio e influéncia social”. A
aceitagdo e empenho de Festinger, juntamente com seus colegas (May Brodbeck, Don
Martindale, Jack Brehm e Alvim Boderman), e o financiamento da Fundagio Ford,
culminou na concluséo da teoria da dissondncia cognitiva, criada através de experimentos

empiricos (FESTINGER, 1975, p.7-10).

Referida teoria concluiu que o “individuo esforga-se por realizar um estado de
coeréncia consigo mesmo. A tendéncia de suas opinides e atitudes, por exemplo, é para
existirem em grupos internamente coerentes. Nessa linha de analise “uma pessoa é capaz
de pensar que os negros sao tdo bons quanto os brancos, mas nio gostaria de ter familias
negras residindo em seu bairro”. E bem verdade que quando se verifica a existéncia de
tais incongruéncias, estas podem ser muito notdrias e até dramdticas, mas se captam ao
presente texto, visto que situam, em acentuado contraste, com um fundo de coeréncia
(FESTINGER, 1975, p. 11). Convém ponderar que “as opinides ou atitudes afins
tendem a manter-se coerentes entre si. Estudos sobre estudos tém assinalado e descrito
a existéncia na pessoa dessa coeréncia entre atitudes politicas, atitudes sociais e muitas

outras” (FESTINGER, 1975, p. 11).

Doutro modo, a existéncia relagdes conflitantes de cogni¢io ¢ fator inspirador por
si s6, podendo ser considerada um condi¢io que antecede a atividade individual e conduz
ao exercicio orientado das razdes na busca da diminui¢ao da macula cognitiva, ha exemplo,

a fome que leva 2 atividade orientada de alimenta¢io (FESTINGER, 1975, p. 13).
Exemplos:
Uma pessoa pode saber que o cigarro é-lhe nocivo e no entanto continuar

a fumar; muitas pessoas cometem crimes, apesar de saberem ser alta a
probabilidade de que as descubram e de conhecerem a natureza do castigo que
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as aguarda.

Sendo ponto assente que a coeréncia é a coisa usual (quicd excessivamente usual),
que dizer daquelas exce¢des que nos acodem 4 mente com tanta presteza S6
raras as vezes — ou nunca — sio psicologicamente aceitas como incoeréncias pelas
pessoas em questdo. O mais comum é fazerem-se tentativas para racionalizi-
las, com maior ou menor éxito. Assim, a pessoa que continua a fumar sabendo
que isso é mau para a sua saide, também poderd achar que: a) saboreia tanto
o prazer de fumar que vale a pena correr o risco; b) as probabilidades de por
em perigo a satude ndo sdo tdo sérias quanto alguns afirmam,; c) ndo é possivel
evitar sempre todas as contingéncias perigosas da vida e apesar disso ainda estd
viva; d) finalmente, mesmo que resolvesse deixar de fumar, talvez engordasse
tanto que a sua satide também seria prejudicada. Assim, continuar a fumar é,
em ultima andlise, coerente com as suas ideias sobre o fumo (Ibidem, p. 11-12).

No exemplo, o fumante encontra, através da atividade cognitiva, maneiras de
extinguir a desarmonia existente na informag¢do de que fumar é ruim e o fato de que ¢é
fumante, criando desvios. Todavia, nem sempre os individuos conseguem tragar solugoes
simplistas para resolverem as tensdes sobre informagoes conflitantes. Existem situagoes
que a dissondncia pode ser momentdnea ou persistente, a depender da informagio a ser

dada (Ibidem, p. 15-16).

O cerne da dissonincia reside em reconhecer que em determinadas situacoes a
tensdo cognitiva nao pode ser suprida, ou, ainda, tende a ser reduzida por comportamentos
distintos 4 qualquer método, em razio da celeuma comportamental criada por conflitos

)

informativos. E dizer, “a dissondncia é uma consequéncia quase inevitivel de uma decisao’

(FESTINGER, 1975, p.40).
A saber:

[...] usando como exemplo ilustrativo o fumante habitual que tomou
conhecimento de que o cigarro é mau para a sua saide. Ele talvez tenha
adquirido essa informagio através de um jornal ou revista, por intermédio
de amigos ou mesmo de um médico. Esse conhecimento é certamente
dissonante com a cogni¢io de que continua a fumar. Se estiver certa a
hipétese de que haverd pressdes para reduzir essa dissonincia, o que se
esperaria que essa pessoa faga? 1. Ela poderd simplesmente mudar a sua
cognigio sobre o seu comportamento modificando as suas agdes; isto &,
poderd deixar de fumar. Se ja ndo fuma mais, entdo a sua cogni¢io do
que faz é consoante com o seu conhecimento de que o fumo é nocivo a
saide. 2. Ela poderd mudar os seus conhecimentos sobre os efeitos do
fumo, Isso parece ser uma forma algo peculiar de expressd-lo, mas traduz
perfeitamente o que deve acontecer. A pessoa talvez acabe por acreditar,
simplesmente, que o fumo nio tem quaisquer efeitos deletérios ou por
adquirir tantos conhecimentos sobre os bons efeitos do fumo que os
aspectos nocivos tornar-se-io despreziveis (FESTINGER, 1975, p. 15).

Percebe-se que as formas de dirimir a dissonancia sdo casuisticas e dependem,
em tese, da intimidade e individualidade do ser. Ademais, como aponta Festinger (p. 40),
existem situagbes que a solugdo do conflito cognitivo serd uma verdadeira adversidade, ja
que implicard em diversas alternativas, tornando o ato decisério complexo. :

O fumante hipotético talvez ache que o processo de renunciar ao cigarro é
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demasiado penoso para que o suporte. Podera tentar descobrir fatos e opiniées
de outras pessoas que corroborem o ponto de vista de que o fumo nio é
pernicioso, essas tentativas sio passiveis de fracassar. Assim, poderd manter-se
na situag¢io de continuar a fumar e saber que o fumo ¢é nocivo. Se for esse o caso,
entretanto os seus esforcos para reduzir a dissondncia nio cessardo.

Com efeito, hd certas dreas de cogni¢do em que € costumeira a existéncia
de grande dissonincia. Isso pode ocorrer quando duas ou mais crengas
ou valores estabelecidos, todos pertinentes a drea da cogni¢do em
questdo, se revelam incompativeis. Quer dizer: nenhuma opinido
poder ser sustentada, nenhum comportamento empreendido, que nio

sejam dissonantes com, pelo menos, uma dessas crengas estabelecidas
(FESTINGER, 1975, p. 15-16).

Observa-se uma reflexdo: de acordo com a légica precedente, Festinger, de maneira
obliqua, profetizou a inseguranca juridica que assola o poder judicidrio contemporaneo,
visto que os prestadores jurisdicionais, quando se afastam da ciéncia juridica, tornam-se
vitimas da dissonincia.

Convém ressaltar que, no ano de 1944, Gunnar Myrdal, em sua obra “Um Dilema
Americano”, previu as razdes de diversos episédios que ocorrem, por exemplo, no Supremo

Tribunal Federal:

A pessoa ou grupo, cujas incoeréncias em avaliagdes sdo publicamente expostas,
sentird a necessidade de encontrar um meio de reconciliar essas incoeréncias
[...]. A sensac¢do de necessidade de consisténcia légica, dentro da hierarquia
de avaliagdes morais [...] €, em sua intensidade moderna, um fendémeno

relativamente novo (MYRDAL, 1944, p. 1029 - 1030).

Assim, ndo é possivel dar guarida a discricionariedade e ao livre convencimento.

A criagio (decisionismo)** — totalmente embriagada pela cogni¢do dissonante —
assolaodiscernimento,que desastrosamente contamina os critérios e métodos paraasolitiria
inten¢do de reduzir certa desarmonia. Nesta paisagem, o julgador, no afd harmonizador
de sua cogni¢do, em razdo da lacuna cognitiva criada por conflito informativo, derruba a
suprema medida imposta — leia-se: Constitui¢do —, passando a mergulhar nas profundezas

de seu intimo — cd reside o individuo solipsista.

Logicamente verifica-se que: 1 —o ativismo judicial marcado pela discricionariedade
e livre convencimento do prestador jurisdicional, em alguma medida, ¢ resultado da
dissonéncia cognitiva; 2 — a fundamentagio dos atos decisérios do udex é necessaria para
a constatac¢do do fendmeno da dissonancia cognitiva. Isto ¢, s6 se vislumbra a dissonancia
perseguindo os rumos da decisio.

Portanto, para dizer a constitui¢do com seguranga e, principalmente com
fidedignidade, a jurisdi¢io constitucional deve superar a dissonincia, abragando
perspectivas tedricas afetas ao objeto da decisdo. Nao ¢ atoa que se afirma:

[...] a pré-compreensio acerca do que é Constitui¢do, da fun¢io da justica
constitucional e da revolu¢do copernicana ocorrida no constitucionalismo,
torna-se condigio de possibilidade para a configuragio do lugar da co-
originariedade, onde habita a estrutura prévia do compreender (STRECK, 2001,
p-230).

24 Nao considera o paradigma da Teoria do Decisionismo de Carl Schmitt.
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Streck disserta (2011, p.3):

Essa pujanca da questio interpretativa no campo juridico deve-se, em grande
parte, aquilo que Jorge Miranda chamou de “Revolugio Copernicana do
Direito Publico”, ou seja, o novo lugar ocupado pelas Constitui¢oes do Pés-
guerra e o igualmente novo papel exercido pelos Tribunais Constitucionais,
mormente no campo da Europa Continental. Nesse sentido, é importante
lembrar que é nesse contexto de afirmagdo das Constitui¢des e do papel da
jurisdi¢do constitucional, que tedricos dos mais variados campos das ciéncias
sociais — principalmente dos setores ligados a sociologia, 4 ciéncia politica e ao
direito — comegaram a tratar de fenémenos como a judicializagio da politi- ca
e o ativismo judicial. Ambos os temas passam pelo enfrentamento do problema
da interpreta¢do do direito e do tipo de argumento que pode, legitimamente,
compor uma decisdo judicial. Em outras palavras: quais sdo as condi¢des de
possibilidade do argumento juridico-decisério?

Sensato afirmar nio haver pretensio de limitar o exercicio de interpretagdo a
literalidade®, todavia prega-se o apego a teoriza¢do da norma; a escultura histérica e a
légica juridica®® que estd subjacente ao comando normativo deve ser valorizada — sob pena
do julgador se transformar em Angelo”. E dizer, “a interpretacio tem significado decisivo
para a consolidagio e preservagio da for¢a normativa da constitui¢io” (HESSE, 1991,

p-22). Alids:

A interpretagdo constitucional esti submetida ao principio da 6tima
concretizagio da norma (Gebot optimaler Verwirklichung der Norm).
Evidentemente, esse principio nio pode ser aplicado com base nos meios
fornecidos pela subsun¢io légica e pela construgio conceitual. Se o direito e,
sobretudo, a constitui¢io, tém a sua eficicia condicionada pelos fatos concretos
da vida, ndo se afigura possivel que a interpretagioo faga deles tibula rasa. Ela
hé de contemplar essas condicionantes, correlacionando-as com as proposices
normativas da constitui¢do. A interpretagio adequada ¢é aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido (sinn) da proposi¢do normativa dentro
das condi¢des reais dominantes numa terminada situagdo (Ibidem, p.22-23).

Ademais, considerada a carga politica da constituigio:

E necessrio que todas essas decisGes sejam atribuidas aos cidaddos em geral ou
apenas a alguns —a uma magistratura unica, por exemplo, ou entio a diversos
juizes; ou estas a alguns, aquelas a outros; ou umas a todos e outras a certa
quantidade de cidaddos. Além disso, 0 que estd na sua esséncia, de acordo com o
espirito da democracia, é conferir a todos os direitos de resolver sobre tudo; nisso
consiste a igualdade a que o povo anseia incessantemente (ARISTOTELES,
2003, 199).

Deste modo, é necessirio, no minimo, determinado “controle intersubjetivo da

25 Considera-se, por exemplo: interpretagao auténtica (ou legislativa), doutrinaria (ou cientifica), jurisprudencial, gramatical
(filologica ou literal), teleoldgica, historica, sistematica, progressiva (ou evolutiva), declarativa, restritiva, extensiva, conforme,
exoforica, endoforica.

26 Nao possui o sentido estrito Kelseniano de logica-juridica.

27 Streck menciona a peca “Medida por medida”, de Shakespeare. Na peca, narra-se a estoria de um governante (Angelo),
que condena a morte um rapaz (Claudio), que teria fornicado com sua namorada (Julieta). Em razao da situagdo, Claudio pede a sua
irmi (Isabela) para que convenga Angelo a ndo mata-lo. Angelo, entdo, comega a ser reiteradamente interpelado por Isabela e, de
inicio, segue firme em sua decisdo condenatoria, calcado no estrito cumprimento do dever legal. Todavia, com o tempo, em conversas
com Isabela, Angelo se vé tomado por uma intensa pretensio sexual, razio que o motiva a propor fornicar com Isabela em troca da
absolvicao de Claudio. Surge, entdo, a ideia do solipsista. Para melhor compressao, ¢ aconselhavel a leitura de Lénio Streck — episodio
“E possivel fazer direito sem interpretar?”, em sua coluna “Sendo Incomum” no periédico online “Conjur”. Disponivel em: http:/
www.conjur.com.br/2012-abr-19/senso-incomum-jurisprudencia-transita-entre-objetivismo-subjetivismo
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argumentacio, que, normalmente, descamba para um caprichoso decisionismo” (AVILA,
2004, p. 17-18). Assim, torna-se imprescindivel a valorizagio da fundamentagio das
decisdes, uma vez que “é certamente uma grande garantia de justica, quando consegue
reproduzir exatamente, como um esboc¢o topogrifico, o itinerdrio légico que o juiz

percorreu para chegar a sua conclusio” (CALAMANDREI, 1996, p. 175).

6 CONSIDERACOES FINAIS

A magistratura exerce fungio estrutural de Estado, vez que informa e conforma
direcdes as controvérsias existentes, tanto no ambito do direito piblico quanto no dmbito
do direito privado. Isto ¢, informa através da fundamentagio do decisium sobre a dire¢ao a
ser tomada em dada divergéncia; conforma, vez que na dimensao da dire¢do informada h4,
em certa propor¢do, um sentido normativo subjacente. Quanto maior explicitado o sentido
normativo utilizado como solu¢io da divergéncia, maior serd a conformagio do publico,
pois ficard evidente a coeréncia do julgador com o ordenamento juridico, afastando seu
particular.

Em certas ocasides, controvérsias no ambito social, politico, econémico, etc., que
envolvem implicagdes nitidamente de ordem democritica, sio judicializadas obrigando
o prestador jurisdicional a dar uma dire¢ao a situagdo. Pior é quando, pela deferéncia
do emanador ordindrio de leis que se compromete a razdes subalternas, falta conteido
normativo regendo a matéria afeta a controvérsia.

Nesse cendrio, o iudex encontra-se no limbo, propenso a elastecer sua
discricionariedade e afastar-se da razdo juridica que deveria informar o solucionamento
da controvérsia que lhe foi posta a julgar. Eis, entdo, o surgimento do ativismo, solipsimo,
livre convencimento, etc., que conspurcam a ratio decidendi, vez que criada no dmago da
cogni¢io de um solo individuo, ou, entdo, em alguns poucos individuos.

Desta forma, a decisio maculada, vez que distante de razdes juridicas, ndo cria
conformagdo para os envolvidos direta ou indiretamente a seus efeitos. Isto é, a ratio
decidendi nio assenta longanimidade ao publico e ndo emite o brilho democritico que
se aguarda do ordenamento juridico. Com efeito, a controvérsia continua, dado que o
publico, ciente do particular ideolégico do julgador, insurge-se contra a dire¢ao informada
pelo poder judicidrio, esvaziando, portanto, sua fungio de pacificagio social.

A cognigio ¢ a razdo de boa parte da problematica, dado que incide sobre ela a
dissonincia que encoraja o magistrado na produgio de dire¢es destoadas do ordenamento
juridico, que priorizam suas idiossincrasias, comprometendo, assim, a democracia — isto
ocorre, também, com o movimento interpretativo da Carta®®. Vale dizer: a sociedade
complexa, plural e dindmica ndo submete-se com serenidade ao que distancia da conjuntura
diretiva constitucional; aceitar o monopdlio interpretativo da constitui¢do por parte do
poder judicidrio implica transferir-lhes os poderes do rei; o direito nio é o que apenas os
juizes dizem; a constituigdo atinge sua completude com a pluralidade de sua interpretagio.

Em suma, a cognigio dissonante faz com que os juizes interpretem solitariamente

129

e,em alguma medida, imputem sentido diverso as leis e & norma constitucional®’, afastando

a compreensio plural dos preceitos, promovendo, assim, o inconformismo. Tais ocorréncias

28 A titulo exemplificativo: STF HC 126.292, STF RE 601314.

29 Considera-se o sentido proposto por Carl Schmmit sobre a distingdo entre normas constitucionais e leis constitucionais
(vide topico 2.2.4).
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exigem a formatagdo de métodos decisérios que imprimam a vinculagdo do julgador a
norma e que observem as razdes constantes no termo politico, no caso, o promulgado no
dia 5 de outubro de 1988, sob pena de comprometer a democracia. Mais ainda, o método
tem de trazer conformagio® ao jurisdicionado, prestigiando sua participagio, de modo a
impossibilitar o emprego de estimulos dos fatores reais de poder na deturpagio da norma.
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