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1. INTRODUGAO

A Revolucado Francesa deixou como legado, nos paises que
adotaram o sistema do civil law, a nog&o de que o magistrado n&o
esta autorizado a criar direito quando profere decisdes tendentes
a solucionar os casos concretos submetidos a sua apreciacéo.

O papel do juiz seria apenas aplicar a legislacdo produzida
democraticamente pelo Parlamento, por meio de uma atividade de
mera subsunc¢ao do texto ao caso concreto, ndo criativa do direito,
estabelecendo-se uma forte distingdo entre as fun¢gdes dos Pode-
res Legislativo e Judiciario, nos moldes estritos elaborados por
Montesquieu’.

Explica Luiz Guilherme Marinoni? que, antes da Revolugéo
Francesa, os juizes franceses constituiam classe aristocratica que

* Juiz Federal da 372 Vara (PE).

" MONTESQUIEU, Barao de (Charles-Louis de Secondat). Do espirito das
leis. Sao Paulo: Abril Cultural, 1953, p. 157.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 52.
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atuava de forma deliberada para proteger os interesses dos deten-
tores do poder, sem qualquer compromisso com a isen¢ao nos
julgamentos e com a aplicagéo de valores como a igualdade e a
seguranca juridica.

A preocupacao com a eliminagédo dessa forma parcial e arbi-
traria de atuacao judicial consagrou os argumentos admitidos por
Montesquieu no ambito da jurisdigdo de diversos paises do civil law
e teve como principais consequéncias a ampla codificagcao do direi-
to e a propagacao da concepgéo do juiz como mera “boca da lei”.

Katharina Sobota® lembra que um dos primeiros resultados
dessa linha de pensamento foi a edigdo do Cdodigo Geral Prussia-
no de 1794. Ele continha mais de dezenove mil artigos e tinha a
pretensao de regular todas as relagdes juridicas existentes na so-
ciedade, tudo com a finalidade de eliminar qualquer possibilidade
de interpretacdo que configurasse hipotese de criagao judicial do
direito.

A tentativa ndo deu certo e o Codigo Prussiano ndo conseguiu
atingir seu desiderato, possuindo algumas regras sem qualquer
aplicacao e deixando de prever varias hipéteses, tornando-se su-
perado em varias partes antes mesmo de ser publicado.

E mesmo que o referido cédigo ou qualquer outro diploma nor-
mativo possuisse mais de um milhdo de artigos néo conseguiria
reduzir a fungdo do magistrado a uma operac¢ao mental de mera
subsuncéo do dispositivo normativo e nem impedir a criagao judi-
cial do direito. E que, como bem esclarece Herbert Hart*, os dispo-
sitivos normativos séo transmitidos através da linguagem, por meio
de termos empiricos dotados de textura aberta e indeterminacéo
semantica, impossibilitando que as definicées la contidas sejam
verificadas de forma conclusiva ou tenham significado univoco em
todas as hipoteses.

3 SOBOTA, Katharina. Ndo mencione a norma! Anuarios dos Cursos de
Pés-Graduacdo em Direito, n. 7. Tradugdo Jodo Mauricio Adeodato. Recife:
Universitaria da UFPE, 1996, pp. 80-93.

4 HART, Herbert. O conceito de direito. Tradugdo A. Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1996, pp. 137-148.
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Ademais, a complexidade das relagdes sociais sempre sera
maior que a capacidade do legislador de formular as regras perti-
nentes para a solugédo de todos os casos. Por fim, mesmo nos
casos previstos e regulados, a indeterminacado seméantica das pa-
lavras ndo confere a certeza de que foi incluido no texto normativo
tudo aquilo considerado necessario e suficiente para a resolugao
do problema, bem como que pode estar abrangendo hipéteses
além da finalidade da criagcao do texto normativo.

E o caso classico da conhecida frase “E proibida a entrada de
caes no restaurante”. O objetivo da regra € evitar transtornos aos
demais clientes. Acontece que alguns cachorros (déceis e utiliza-
dos por um deficiente visual) ndo causam transtornos e algumas
pessoas (criangcas mal comportadas) causam varios transtornos.
Portanto, a questao da textura aberta da linguagem permite que
um caso néo previsto possa surgir, pondo em questéo a generali-
zacao da regra e exigindo atitude criativa do juiz.

Da mesma forma, Alexander Pekelis® afirma que quando a
Constituicdo expressa que as penas nao devem ser excessivas e
que a perda da propriedade deve obedecer ao devido processo
legal, isso outra coisa ndo é senéo autorizar a criagao judicial do
direito e da prépria Constituicdo, pois a tanto equivale deixar que
0s juizes definam o que seja excesso e devido processo legal.

A superacao do conceito de “juiz boca da lei”, destinado exclu-
sivamente a aplicacao por meio de subsungéo da legislacdo e sem
poder criativo, tornou-se ainda mais fragil apés a consagracao do
neoconstitucionalismo® como base teérica do constitucionalismo
contemporaneo. Esta corrente traz como grande contribuicdo o
reconhecimento do carater normativo dos principios, que na dic-
¢éo de Humberto Avila” seriam dispositivos normativos cuja quali-

S PEKELIS, Alexander. La tecla para uma ciencia juridica estimativa. In: El
actual pensamiento juridico norteamericano. Buenos Aires: Editorial Losada,
1951, p. 125.

6 Cf. MOLLER, Max. Teoria Geral do Neoconstitucionalismo: bases teoricas
do constitucionalismo contemporaneo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

7 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicao a aplicagéo dos prin-
cipios juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2013, pp. 78-79.
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dade principal seria a prescricdo da realizacdo de um fim juridica-
mente relevante a ser atingido, cabendo a constru¢ao da regra de
conduta para a realizagao de tal fim ao magistrado, ou seja, con-
sagra seu poder criativo.

Por todas essas razbes, a concepg¢ao do “juiz boca da lei” ndo
conseguiu vida longa, havendo certo consenso® acerca do Poder
Judiciario como criador do direito inclusive nos paises que adotam
o civil law. O verdadeiro problema, como bem assevera Mauro
Cappeletti®, ndo € o de oposigcéo entre os conceitos de interpreta-
¢ao e criacao do direito, mas sim o do grau de criatividade e dos
modos, limites e aceitabilidade da criagdo do direito por obra dos
juizes singulares e dos tribunais judiciarios.

Essa preocupacéo com o grau e os limites de criagédo do direi-
to por parte do Poder Judiciario € tema que vem sendo bastante
debatido nos ultimos anos no Brasil, em geral associado ao rétulo
de ativismo judicial, notadamente ap6s a atuagao do Supremo Tri-
bunal Federal em casos de extrema repercussao social, como o
da perda de mandato eletivo por infidelidade partidaria (MS n°
26.603, Relator Celso de Mello).

O ativismo judicial, como ressalta Elival da Silva Ramos™, &
frequentemente associado a uma ideia pejorativa de extrapolagéo
das legitimas atribuigdes constitucionais do Poder Judiciario, algo
que supera a nogao de transformar o direito legislado em direito
aplicado, mediante construgdo de normas para resolugéo judicial
das lides, e passa para as raias da invaséo das atribuicbes do
Poder Legislativo.

Assim, um dos grandes desafios do constitucionalismo con-
temporaneo, e que o presente trabalho pretende lancar algumas
luzes, € o estabelecimento de parametros que permitam identifi-

8 SANCHES, Luis Prieto. Ideologia e interpretacion juridica. Madrid: Tecnos,
1993, pp. 136/137.

® CAPPELETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo Carlos Alberto Alva-
ro de Oliveira. Porto Alegre: SAFE, 1993, p. 21.

© RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 255.
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car se a interpretacao realizada pelos magistrados, e consequen-
temente seu aspecto criativo, foi condicdo necessaria para a reso-
lucdo dos litigios subjetivos (conflitos de interesses) e objetivos
(conflitos normativos), ou se foi uma violagao do Poder Judiciario
aos seus proprios limites, passando a atuar em substituicdo ao
Parlamento eleito democraticamente para editar leis e atos nor-
mativos primarios.

Para fins do presente trabalho, adotaremos como fundamento
para concluir acerca da distingdo entre poder criativo e ativismo
judicial, bem como os parametros utilizados nessa diferenciacao,
a metafora do romance em cadeia de Ronald Dworkin!, elabora-
¢ao doutrinaria que aproxima a interpretacao juridica da exegese
literaria.

A metafora do romance em cadeia parte do pressuposto de
que o magistrado ao realizar a atividade interpretativa atua como
se fosse um escritor, dentre diversos outros escolhidos, que ira
escrever um capitulo de determinado romance, que nao seja o
primeiro. Portanto, deve sempre prestar deferéncia e manter coe-
réncia com os capitulos anteriores, embora tenha liberdade para
exercer seu poder criativo. Para Ronald Dworkin, a fun¢éo do her-
meneuta, e no caso especifico do magistrado, é a continuacéo de
uma historia normativamente encontrada, e ndo a criagado de uma
nova historia.

Importante registrar que, antes de efetuar uma analise mais
detida do conteudo da metafora do romance em cadeia de Ronald
Dworkin, sera preciso analisar a validade e o carater cientifico da
utilizagdo das metaforas no ambito da ciéncia do direito, bem como
a compatibilidade da metafora do romance em cadeia com o sis-
tema juridico brasileiro, vez que o0 mesmo foi pensado a partir do
sistema estadunidense, que adota o common law, € nao a partir do
sistema do civil law.

Em seguida, sera objeto de analise o julgamento do Mandado
de Seguranca n° 26.603 pelo Supremo Tribunal Federal, que tratou

" DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traducdo Luis Carlos
Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 217-250.
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do reconhecimento da possibilidade de perda de mandato eletivo
em virtude da infidelidade partidaria.

A partir da analise da fundamentacao dos votos dos ministros
e da relagdo dos mesmos com o conteudo da metafora do roman-
ce em cadeia de Ronald Dworkin sera possivel concluir se a atua-
¢ao do Supremo Tribunal Federal no presente caso foi decorrén-
cia do seu legitimo poder criativo ou se foi fruto do ativismo judicial,
aqui compreendido no sentido pejorativo de invasao das atribui-
¢bes do Poder Legislativo.

2. 0 USO DAS METAFORAS NO DIREITO

O conceito de metafora ndo € algo definitivo e consensual,
possuindo diversas acepcdes e tendo sido objeto de diversas re-
flexes e evolugdes ao longo da historia.

Etimologicamente, a palavra metafora deriva da palavra grega
metaphora e € composta pela juncédo de duas expressdes: meta,
que significa “sobre”; pherein, com a significagéo de transporte.
Neste sentido, significa o transporte de uma coisa para outra.

Aristoteles™ foi um dos primeiros autores a abordar o tema.
Para ele a metafora implica a simples substituicdo em relacao a
uma palavra comum ja existente. Nesta acepcao, designa metafo-
ra como “o transporte a uma coisa de um nome que designa um
outro, transporte quer do género a espécie, quer da espécie ao
género, quer da espécie a espécie ou segundo a relacao de analo-
gia”.

Veja-se que na definicao aristotélica de metafora esta configu-
rada uma relag&o analdgica de semelhanca entre duas ideias, uma
das quais assumiria as caracteristicas da outra como sua. Contu-
do, para o pensador grego, as metaforas possuiriam valor sim-
plesmente ornamental e decorativo, a partir do desvio do sentido
literal da palavra, com vocacgao para ser utilizada na poesia ou como

2 ARISTOTELES. Poética. Colegdo Os Pensadores. Sao Paulo: Abril Cultu-
ral, 1991, p. 273.
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estratégia de persuasao. Mera distin¢cao entre sentido denotativo e
sentido conotativo. E o caso tipico dos seguintes exemplos: “Fula-
na € uma gata” ou “Esse lugar € um inferno”.

Na visdo classica, portanto, a metafora é utilizada apenas com
a finalidade de atingir um efeito discursivo e expressar de maneira
mais artistica uma determinada realidade, ndo tendo um significa-
do que va além do termo que pretende substituir, estando total-
mente vinculado a linguistica, sem valor cognitivo. Ademais, ha
confusdo com outras figuras de linguagem utilizadas como a si-
nédoque™ e a metonimia'.

A partir dos estudos de Reddy'® houve uma significativa trans-
formacé&o na forma de se conceber uma metafora. Ela passa a ter,
ainda que inicialmente, seu valor cognitivo reconhecido, deixando
de ser uma simples figura de retérica para também configurar uma
operacao mental de conhecimento. O citado autor constréi o con-
ceito de metafora a partir da elaboracéo da denominada “metafora
do canal’.

Na “metafora do canal” a linguagem é concebida como dutos
que transferem, corporeamente, os pensamentos de um individuo
para outro, como se alguém colocasse seus pensamentos e sen-
timentos nas palavras, que, por sua vez, seriam transmitidas para
outro, que, ao ouvir ou ler, extrairia esses pensamentos e senti-
mentos novamente.

Nesse contexto a metafora pressupde algo bem mais com-
plexo do que uma simples comparacéo implicita, apresentando-
se como um estado de coisas para além da comunicacgao linguis-
tica.

3 Figura de linguagem que consiste na substituicdo da parte pelo todo ou
do todo pela parte.

4 Figura de linguagem que consiste na substituicdo de um termo por outro
com o qual mantém uma relagdo de significado:continente pelo conteudo,
autor pela obra, a marca pelo produto.

S REDDY, M. The conduit methapor: A case of frame conflict in our language
about language. /n: A. Ortony (Ed.), Methapor and Thought. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 1979, pp. 284-297.
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A partir do desenvolvimento do estudos de Reddy, George La-
koff'® apresenta como base tedrica a nogao de que a metafora é
onipresente e essencial na linguagem e no pensamento. Explica o
autor que a metafora integra o dia-a-dia dos individuos, néao so-
mente no aspecto linguistico, mas também nas acdes e no pensa-
mento, razao pela qual o pensar € agir de uma pessoa deve ser
concebido como metaférico por natureza.

Assim, sustenta George Lakoff, com fundamento cientifico na
teoria neural da linguagem desenvolvida por Jerome Feldman',
que pensamos e agimos através de metaforas de forma automati-
ca, mas s6 nos damos conta de que agimos a partir dessa forma
de pensar quando tentamos transmitir as ideias através da lingua-
gem. A partir desse pressuposto, defende a metafora enquanto
categoria essencial para compreender uma coisa em termos de
outra.

Essa nocéo consagra o conceito de metaforas como imagens,
figuras de estilo, que permitem a expressao de sentimentos, emo-
¢oes e ideias de modo imaginativo e inovador por meio de uma
associacado de semelhanca implicita entre dois elementos, pre-
sente ndo apenas em nossa linguagem, mas em nossas agdes e
pensamentos.

Como ressalta Torquato Castro Jr."® o processo levado a cabo
para a formacao da metafora implica necessariamente um desvio
do sentido literal da palavra para o seu sentido livre, uma transpo-
si¢ao do sentido de uma determinada palavra para outra, cujo sen-
tido originariamente n&o Ihe pertencia. Exige-se do interlocutor no
processo interpretativo uma rejeicao prévia do sentido primeiro da
palavra para apreender outro sentido sugerido pela mesma e clari-
ficada pelo contexto na qual se insere.

6 LAKOFF, George & JOHNSON, Mark. Metaforas da vida Cotidiana. Tradu-
¢édo Mara Sophia Zanotto. Sdo Paulo: Mercado de Letras, 2002, p. 17.

7 FELDMAN, Jerome A. From Molecules to Metaphors: a neural theory of
language. Cambridge: Bradford MIT Press, 2006.

8 CASTRO JR., Torquato. A Pragmatica das Nulidades e a Teoria do Ato
Juridico Inexistente. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 75.
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Uma relevante questao que se apresenta consiste em anali-
sar a validade e o carater cientifico da utilizagdo das metaforas no
ambito da ciéncia do direito.

Na visdo de autores classicos acerca do papel da ciéncia, tal
como Canap', a linguagem cientifica deveria ser objetiva e precisa,
de forma que a escrita da ciéncia seria livre de imprecisbes, va-
guezas e metaforas, ja que estas Ultimas sdo, nessa perspectiva,
artefatos de adorno linguistico que podem bem ser substituidos
por expressoes literais que dariam conta do sentido pretendido.

Nesse paradigma, a metafora seria um equivoco, na medida
em que ultrapassa as leis da l6gica (da identidade e da contradi-
¢ao), cientificamente inaceitavel.

Com o decorrer do tempo e o surgimento de novos paradig-
mas cientificos, ficou cada vez mais claro que a ciéncia ndo é uma
abstrac&o da realidade imediata, mas sobretudo um sistema sim-
bolico ocasionado pelo poder criativo e expresso através da lin-
guagem (geralmente rica em metaforas). Para Alessandro Pasco-
lini?® as metaforas agem de maneira tdo contundente na ciéncia
que se transformam em elementos essenciais e insubstituiveis
numa dada teoria.

Portanto, os cientistas necessitam pensar metaforicamente
para dar conta da reflexdo e da escrita cientifica, vez que nao ha
palavra “literal” que as substituam, ou seja, as metaforas passam
a ser constitutivas.

Nesse sentido ensina Torquato Castro Jr.2' que tdo pouco for-
malizada quanto é a linguagem do direito, sua possibilidade meta-
férica resulta evidentemente enorme. Em outras palavras, ou me-
Ihor, em palavras metaféricas, o direito € campo fértil para tal fim.

' CANAP, R. Apud Max Black. Some problems connected with language. In:
Shanker, Stuart (org.), Ludwig Wittgenstein, Critical Assessments, Vol.1, Lon-
dres, Routledge, 1997, p. 47

20 PASCOLINI, Alessandro. Metafore e comunicazione scientifica. JCOM,
margo, 2004.

21 CASTRO JR., Torquato. A Pragmatica das Nulidades e a Teoria do Ato
Juridico Inexistente. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 71.
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Assim, embora haja uma exigéncia normativa por parte de al-
gumas teorias do direito de delimitar sentidos € empregar uma
linguagem formal e solene, a linguagem juridica, supostamente
objetiva e literal, tem sua origem na linguagem natural, no uso lin-
guistico geral, na qual predominam os sentidos metaféricos que
sao dependentes de contextos particularizados, conforme licdo de
Karl Larenz?.

Nesse contexto, Pedro Parini?® afirma que quando se utiliza a
expresséao “personalidade juridica”, a ideia oriunda da palavra “pes-
soa”, como é regularmente utilizada na linguagem cotidiana, trans-
forma-se em um novo objeto a ser utilizado na ciéncia do direito.
Da mesma forma, a “pessoa juridica” ndo é antropologicamente
pessoa, mas tao somente na ciéncia juridica. Nao é pessoa na
linguagem natural, porque pessoa é o individuo, o ser humano.
Mas é pessoa para o direito, pela metafora que representa, dando
vida a um novo conceito que vale apenas no contexto da dogmati-
ca juridica. Ha, na verdade, uma metafora, tal como em “suspen-
der o curso do processo”, “fontes do direito”, “letra da lei”. O mes-
mo se diga da metafora da piramide Kelseniana.

Pode-se, afirmar, portanto, que a auséncia de univocidade ou
objetividade da linguagem do direito, algo comum a linguagem tra-
dicional, exigem a producéo de metaforas juridicas como tentativa
de estabelecer uma forma prépria de pensar o direito, como se fos-
se uma descrigdo objetiva, permitindo uma melhor compreenséo.

Uma vez estabelecidas essas premissas, cabe agora analisar
a metafora do romance em cadeia de Ronald Dworkin como expli-
cacéo racional para delimitar a distingdo entre poder criativo judi-
cial e ativismo judicial, notadamente a partir da analise da atuagéo
do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Mandado de Segu-
rancga n° 26.603, que resultou no reconhecimento da possibilidade
de perda de mandato eletivo em virtude da infidelidade partidaria.

22 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo J. Lamego.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997, p. 451.

23 PARINI, Pedro. Ironia e metafora na filosofia do direito. Prima Facie, Jodo
Pessoa, v. 10, ano 10, jul-dez 2011, pp. 67-100.
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3. A METAFORA DO ROMANCE EM CADEIA DE RONALD
DWORKIN

A metéafora do romance em cadeia constitui uma tentativa de
explicacédo de Ronald Dworkin acerca dos limites do poder criativo
do Poder Judiciario, reforcando o entendimento de que as metafo-
ras possuem relevancia cientifica.

A referida metafora foi utilizada pela primeira vez por Ronald
Dworkin em artigo publicado, em setembro de 1982, na Revista
Critical Inquiry, da Universidade de Chicago, reeditado em 1985
como capitulo seis do livro “Uma questao de principio”. No referido
capitulo, intitulado “De que maneira o direito se assemelha a litera-
tura”, a personagem Scrooge, constante do “Conto de Natal”, obra
do escritor Charles Dickens, aparece apenas em uma nota de ro-
dapé. Posteriormente, no capitulo sete do livro “O império do direi-
to”, Ronald Dworkin confere um subtitulo a Scrooge e exemplica
boa parte da discussao sobre integridade do direito e limites do
poder criativo do juiz.

Ronald Dworkin?* parte do pressuposto de que é possivel com-
parar a interpretacao criativa de um magistrado nos casos sub-
metidos a apreciacao do Poder Judiciario com a atuagéo do critico
literario que destrinca as varias dimensdes de valor em uma peca
teatral ou em um romance complexo.

Para tanto criou um género literario artificial que chamou de
‘romance em cadeia”. Em tal projeto imaginario, um grupo de es-
critores escreve um romance em série. Cada romancista da ca-
deia interpreta os capitulos que recebeu e acrescenta um novo
capitulo levando em consideracao aquilo ja constante nos capitu-
los anteriores, e assim sucessivamente. Cada um deve escrever
seu capitulo sem prejuizo de observacgao criteriosa do que ja foi
escrito nos capitulos anteriores, como se fosse obra de um unico
autor, mas com liberdade para criacao.

24 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducao Jefferson Luiz Camar-
go. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 275.
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A partir dessa imagem, Ronald Dworkin?® pretende consolidar
aideia de que o poder criativo judicial deve ser analisado a partir do
paradigma da integridade e coeréncia. Nao ha nem liberdade total
criativa, vez que nao se pode desconsiderar o que foi escrito an-
tes, e nem coercao mecanica, tal como ocorre com o tradutor de
um texto estrangeiro, pois o intérprete é criador.

Essa descrigédo abstrata do romance em cadeia € melhor per-
cebida ao tratar do personagem Scroogle, do escritor Dickens?,
em seu célebre Conto de Natal*. Veja-se:

Suponha que vocé é um romancista na parte inferior da
cadeia. Suponha que Dickens nunca escreveu Conto de
Natal, e que o texto que Ihe dao, apesar de ter sido escrito
por varias pessoas, € a primeira parte desse conto. Consi-
dere estas duas interpreta¢des da personagem principal:
Scrooge € inerente e irrecuperavelmente mau, uma encar-
nacao da maldade consumada da natureza humana livre
dos disfarces da convencgéao que ele rejeita; ou Scrooge é
inerentemente bom, mas progressivamente corrompido pe-
los valores falsos e pelas exigéncias perversas da socie-
dade capitalista. E evidente que sua escolha de uma ou
outra dessas interpretacdes fard uma enorme diferenga na
continuacao da historia. Se lhe derem s¢6 o final de Conto
de Natal para escrever — Scrooge ja teve seus sonhos,
arrependeu-se e mandou seu peru —ja é tarde demais para

25 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Traducao Jefferson Luiz Camar-
go. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 277

26 Dickens, Charles. Cantico de Natal & Os Carrilhdes. Sado Paulo: Editora
Martin Claret, 2004.

27 QO conto trata do personagem Ebenezer Scrooge, um homem avarento
que nao gosta do Natal. Trabalha num escritério em Londres com Bob Cratchit,
seu pobre, mas feliz empregado. Numa véspera de Natal Scrooge recebe a
visita de seu ex-so6cio Jacob Marley, morto havia sete anos naquele mesmo
dia. Marley diz que seu espirito ndo pode ter paz, ja que nao foi bom nem
generoso em vida, mas que Scrooge tem uma chance, e por isso trés espiritos
o visitariam. Apds a visita dos trés espiritos, Scrooge amanhece como um
outro homem. Passa a amar o espirito de Natal, e a ser generoso com os que
precisavam, e a ajudar seu empregado Bob Cratchit. Ninguém celebrava o
Natal com mais entusiasmo que ele.
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vocé torna-lo irrecuperavelmente mau, a menos que pen-
se, como faria a maior parte dos intérpretes, que o texto
nao suportara essa interpretacéo sem o menor esforgo (...).
Mas agora imagine que s6 Ihe deram os primeiros para-
grafos do Conto de Natal. Vocé descobre que nenhuma
das duas interpretagdes que estd examinando € totalmen-
te excluida pelo texto até o momento; talvez uma delas
explicasse melhor alguns incidentes menores da trama,
que na outra ficassem desconexos, mas em termos ge-
rais pode-se considerar que cada interpretacao flui através
do conjunto do texto abreviado?.

A metafora nos permite concluir, desse modo, que tanto deve
ser refutada a teoria de que 0s juizes sempre criam e nunca en-
contram o direito que imp&em as partes no processo, como o pon-
to de vista oposto, segundo o qual os juizes nunca criam o direito.
E que ambas as posigbes possuem uma visdo parcial do direito. A
primeira corrente desconsidera a existéncia de casos dificeis e a
textura aberta da linguagem, que impde solugdo criativa judicial. A
segunda corrente adota um ponto de vista cético do papel do direi-
to na seguranca juridica, defendendo que as regras ndo possuem
relevancia esséncia no processo decisoério, sendo apenas mais
um dos instrumentos utilizados para solucionar as lides.

Ademais, apreende-se da metafora que casos nunca subme-
tidos a apreciagao de determinado Tribunal, ou analisados em ape-
nas alguns de seus aspectos, terdo bem mais possibilidades de
incidéncia do poder criativo judicial do que casos que ja contam
com precedentes e foram submetidos a uma analise exaustiva
dos diversos argumentos em confronto pelo Poder Judiciario.

Registre-se, ainda, que Ronald Dworkin?®* demonstra através
da referida metafora que a interpretacao criativa pode ser realiza-
da independentemente da busca da intencdo do autor inicial do
romance ou de suas proprias crencgas anteriores. E que para o

28 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo Jefferson Luiz Camar-
go. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, pp. 279-280.

2 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugéo Luis Carlos
Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 229-235.
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jurista estadunidense ndo ha como descobrir a vontade intima dos
autores iniciais, bem como que os personagens ganham vida pro-
pria a partir de sua criagao, desligando-se dos seus autores origi-
nais e passando a ter vida prépria.

Veja-se que essa nogao € bastante semelhante a estabeleci-
da por Gadamer?®’, no seu conceito de espiral hermenéutica, ao
afirmar que um texto possui sentido préprio independente de quem
o criou. Desse modo, o projeto inicial deve ser submetido a anali-
se, 0 que possibilitara a elaboracado de um novo projeto. As inten-
¢des iniciais (pré-conceitos) vao sendo paulatinamente afastados,
dando lugar a conceitos mais adequados, em que os sentidos vao
ser confirmados, se compativeis com o texto anterior; e, afasta-
dos, se forem insubsistentes.

Uma vez estabelecidas as premissas iniciais acerca da meta-
fora do “romance em cadeia” de Ronald Dworkin, uma indagacéo
essencial a ser feita para o deslinde do debate € se a mesma pode
ser aplicada ao sistema juridico brasileiro, que adota o modelo ro-
mano-germanico (civil law), notadamente em relacdo aos Minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, ou se refere exclusivamente
aos sistemas que adotam o modelo anglo-saxénico (common law),
dentre os quais o estadunidense.

Entendemos, com fundamento em Luiz Guilherme Marinoni®!,
que seguranga, coeréncia e previsibilidade s&o valores que pre-
tendem ser alcangados em ambos os sistemas. Acontece que o
sistema do civil law supbs que tais valores seriam realizados por
meio da do processo legislativo e de sua estrita aplicacéo pelos
magistrados, enquanto o common law, admitindo expressamente
o poder criativo do juiz, enxergou na forca vinculante dos prece-
dentes o instrumento capaz de garantir tais valores.

Acontece que, no sistema juridico brasileiro, a existéncia de
inimeras decisdes judiciais divergentes, diante de casos analo-

30 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Tradugdo Flavio Paulo Meu-
rer. Petrépolis: Vozes, 1997, p. 498.

3" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatoérios. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2010, p. 63.
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gos e com fundamento no mesmo texto legal, demonstrou que a
mera previsdo de um dispositivo elaborado pelo Parlamento ndo é
suficiente para atingir a seguranca juridica, a coeréncia e a igual-
dade entre os cidadaos.

Diante desse contexto, surgiram inumeros instrumentos pro-
cessuais como a repercussao geral, as sumulas vinculantes, tudo
com a finalidade de manter a coeréncia do sistema, a igualdade
dos cidadaos e a respeitabilidade do Poder Judiciario.

Existe, dessa forma, uma aproximacéao entre o sistema brasi-
leiro, com tradicdo romano-germanica, do sistema estaduniden-
se, com tradigdo anglo-saxénica, no qual é reconhecida aos juizes
uma postura criativa do direito.

E nessa perspectiva que se defende a aplicagdo da teoria de
Ronald Dworkin, da ideia do romance em cadeia, como uma for-
ma de garantir uma coeréncia no direito e nas decisdes judiciais,
evitando uma inseguranca juridica decorrente nao sé das decisdes
dos tribunais inferiores que ndo levam em consideracéo o que ja
foi decidido pelos tribunais superiores, como também da maneira
livre com que atualmente os ministros do Supremo Tribunal Fede-
ral podem ignorar suas proprias decisdes anteriores.

A importancia de uma integridade e coeréncia nas decisbes
do Pret6rio Excelso ocorre especialmente no que se refere aos
casos dificeis, nos quais os ministros devem firmar uma posicéo
nao so6 verificando a posi¢ao ja manifestada pelo tribunal em ou-
tras ocasibes, mas que venha a servir de precedente para futuros
casos semelhantes.

Deve haver preocupac¢ao do Supremo Tribunal Federal em jus-
tificar a integridade de suas decisdes, no sentido de que parte de
suas decisdes anteriores sobre determinado assunto quer para
tratar os cidadaos com igual consideracao e respeito, quer para a
partir da decis&o anterior demonstrar que o tribunal agora entende
de modo diferente ou que o novo caso nao se assemelha ao ante-
rior de modo a justificar a aplicagdo do precedente.

Portanto, a ideia do “romance em cadeia” de Dworkin pode
ser adotada pelo Supremo Tribunal Federal, de modo que passe a
proferir suas decises como se estivesse a escrever capitulos de
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um romance, com coeréncia em relacao ao capitulo anterior e
permitindo que o romance ainda continue a ser escrito por outras
decisdes (capitulos) no futuro, de modo que haja ndo sé uma con-
tinuidade do processo decisoério no tempo, devendo ser coerente
nao apenas as decisdes do passado, mas também aos enuncia-
dos normativos.

Essa integridade e continuidade do processo decisério garan-
te uma maior estabilidade, previsibilidade e seguranca juridicas para
os cidad&os nesse novo modelo de direito constitucional brasilei-
ro, que, no que diz respeito aos direitos fundamentais e aos princi-
pios constitucionais, se aproxima das jurisdigdes do common law,
devendo nelas buscar sua experiéncia, especialmente na ideia de
precedentes vinculantes.

4. 0 CASO DA PERDA DO MANDATO ELETIVO POR INFIDELI-
DADE PARTIDARIA E O ATIVISMO JUDICIAL DO STF

No ano de 2007, o Partido da Social Democracia Brasileira
(PSDB) impetrou mandado de seguranca (MS n° 26.603) no Su-
premo Tribunal Federal em face da negativa do Presidente da
Camara dos Deputados em declarar a vacancia de mandato dos
parlamentares que haviam sido eleitos pelo partido e se transferi-
ram para outra legenda no curso da legislatura.

A tematica ndo era nova no Supremo Tribunal Federal, que
havia se pronunciado de forma categérica sobre a questéo ja na
vigéncia da Constituicdo Federal de 1988. O Partido Trabalhista
Brasileiro (PTB) impetrou, em 1989, mandado de seguranca (MS
n°® 20.916) junto ao Supremo Tribunal Federal , em face de ato da
Mesa da Camara dos Deputados, que convocou Aristides Cunha
Filho, suplente de deputado, para assumir uma vaga na Camara
Baixa, decorrente de vacancia de parlamentar do PTB. Alegava o
impetrante que Artistides Cunha Filho, apos as elei¢des, transfe-
riu-se para outro partido e que a condigao juridica que conferia
expectativa de convocacgao havia sido desfeita, ainda que tenha se
refiliado a partido da mesma coligacéo.
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Nesse julgamento, o Ministro Carlos Madeira, relator do caso,
defendeu que, ao contrario da perda de mandato por infidelidade
partidaria, a matéria restringia-se a suplente que teria mera expec-
tativa de direito ao exercicio do mandato e que se desfiliara do
partido pelo qual havia concorrido. A sua refiliagéo seria irrelevante
e, a partir do posicionamento do Supremo Tribunal Federal nos
ditames da Carta Magna anterior, votou pela concessao do Man-
dado de Seguranca para declarar aberta a vaga ocupada pelo su-
plente “infiel”.

O Ministro Sydney Sanches acompanhou o voto do relator e
assinalou que a desfiliacao partidaria configurou renuncia a su-
pléncia daquela coligagéo.

O Ministro Sepulveda Pertence, abrindo a divergéncia, asse-
verou que a Constituicdo de 1988 omitiu dispositivo que fora ex-
presso na Carta anterior em estabelecer a perda de mandato por
infidelidade partidaria, razdo pela qual a mera protecao abstrata da
fidelidade partidaria e os principios te6ricos do mandato proporcio-
nal ndo levariam a perda do mandato, ante o rol taxativo do artigo
55. Nao poderia, tampouco, exigir do suplente mais do que do titu-
lar do mandato e, se inclusive aquele poderia migrar de partido,
quanto mais o segundo que sequer mandato detinha.

O voto do Ministro Celso de Mello foi no sentido de que a Cons-
tituicdo de 1988 teria outorgado a exclusividade das candidaturas
aos partidos e que a exigéncia de prévia filiacao partidaria consis-
tiria matéria constitucional. O partido seria o grande intermediario
entre a sociedade civil e a sociedade politica, razéo pela qual teria
sido constitucionalizada a fidelidade partidaria. Contudo, ressaltou
o Ministro Celso de Mello que o dever de fidelidade partidaria nao
significava a reintrodugéo da decretabilidade da perda do manda-
to por ato caracterizador de infidelidade face a taxatividade do art.
55 da nova Constituicdo Federal.

Em seu voto, o Ministro Moreira Alves fez uma memoria da
fidelidade partidaria, desde a Emenda Constitucional n® 11/78, que
alterou o artigo 152 da Emenda n°® 1/69 e passou a exigi-la sob
pena de perda de mandato, até a Emenda Constitucional n° 25/85
que a revogara. Por fim, afirmou que, se a prépria Constituicdo
nao prevé a perda de mandato para o Parlamentar que, eleito pelo
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sistema de representacéo proporcional, transfere-se de Partido e,
com isso, diminui a representacao do Partido por que se elegeu,
isso significa que, embora a Lei Maior tenha conferido elevado va-
lor & representacgao partidaria (artigos 5°, LXX, “a”; 58, § 1°; 58, §
4°; 103, VIII), ndo desejou preserva-la com a sancéo juridica da
perda do mandato, para impedir a reducéo da representacédo de
um Partido no Parlamento. Caso desejasse, deveria ter elencado
essa previsao entre as causas de perda de mandato, a que alude
o artigo 55.

O Ministro Paulo Brossard, retornou ao argumento de que o
Partido seria intermediario necessario no processo eleitoral e,
mesmo que tenha deixado de ser explicita, a regra da fidelidade
persistiria no ordenamento juridico. Acompanhou o voto do relator
e votou pela cassagdo do mandato do suplente por infidelidade
partidaria.

O Ministro Octavio Gallotti acompanhou a divergéncia do Mi-
nistro Sepulveda Pertence no tocante ao rol taxativo do artigo 55 e
considerou que nao haveria diferenca entre a situacéo do suplente
e do titular, devendo ser denegada a seguranca pleiteada.

O Ministro Célio Borja afirmou que o processo eleitoral termi-
naria com a expedicao do diploma, oportunidade em que se definia
a lista de supléncia, que deveria ser considerado ato juridico per-
feito. Dessa forma, n&do haveria como a Mesa da Camara dos De-
putados alterar a ordem fixada, inexistindo qualquer ilegalidade
naquele ato.

O Ministro Aldir Passarinho alegou que a Carta Magna nao prevé
a infidelidade partidaria como hipétese de perda de mandato no
artigo 55 e que tanto o suplente como o titular sao diplomados no
mesmo momento. Assinalou que o principio da fidelidade partida-
ria ndo poderia receber a extensao pretendida pelo relator.

O Ministro Francisco Rezek acompanhou a divergéncia. Acres-
centou que o suplente & também diplomado e acrescentou que
ainda que o sistema vede a candidatura avulsa, o exercicio do
mandato parlamentar independe de partido, podendo o titular exer-
cé-lo sem o abrigo de qualquer legenda.
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Por fim, o Presidente Ministro Néri da Silveira acompanhou a
divergéncia. Na mesma linha de argumentos, afirmou que nao ha-
veria qualquer norma expressa no artigo 55 quanto a mudanca de
partido politico como hipotese de perda de mandato, o que obsta-
va qualquer exigéncia de fidelidade partidaria ao titular e ao seu
suplente.

Em conclusédo, o Plenario do Supremo Tribunal Federal refu-
tou a hipotese de perda de mandato por infidelidade partidaria, ain-
da que o suplente tenha migrado de legenda antes da vacancia do
cargo eletivo. Para o Pret6rio Excelso a nova ordem constitucio-
nal, ao deixar de expressar a perda de mandato por infidelidade
partidaria, manteve a hipétese fora do ordenamento juridico. Veja-
se a ementa:

I. Mandato representativo e supléncia: perda por fato su-
perveniente a diplomacéo: declaracéo que incumbe a pre-
sidéncia da camara respectiva e n&o a justica eleitoral.

Il. Supléncia de mandato representativo: situacgao juridica
que o abandono do partido, pelo qual haja o suplente con-
corrido ao pleito, ndo desfaz: extensdo ao suplente dos
efeitos do desaparecimento, a partir da EC 25/85, da san-
¢ao da perda do mandato cominada ao titular que abando-
nava o partido.

(MS 20916, Relator Min. CARLOS MADEIRA, Relator(a)
p/ Acérdado: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Ple-
no, julgado em 11/10/1989, DJ 26-03-1993, PP-05002
EMENT VOL-01697-02, PP-00356)

No ano de 2004, questao analoga foi trazida a julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal, através do Mandado de Seguranga n°
23.405, que foi julgado prejudicado por perda do objeto, vez que a
legislatura ja havia sido encerrada. Entretanto, mesmo sem ne-
cessidade de apreciar o mérito, o Relator Ministro Gilmar Mendes
teceu consideragdes sobre o mérito e reiterou a inexegibilidade da
fidelidade partidaria, invocando o precedente de 1989 e o argu-
mento de que tal hipdtese ndo se encontrava entre as causas de
perda de mandato elencadas pelo artigo 55 da Constituicdo Fede-
ral.

Desse modo, quando em 2007 o Pretorio Excelso foi nova-
mente convocado a se manifestar sobre a questao (MS n° 26.603),
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seria decorréncia logica esperar que o debate entre os Ministros
devesse considerar como ponto de partida argumentativo a taxati-
vidade das condicbes de perda de mandato elencadas no art. 55
da Constituicao.

Afinal, a ideia do “romance em cadeia” de Dworkin exige que
as decisOes judiciais sejam elaboradas como se estivesse a es-
crever capitulos de um romance, com coeréncia em relacéo ao
capitulo anterior e permitindo que o romance ainda continue a ser
escrito por outras decisdes (capitulos). Ndo ha empecilho a que
se proceda a uma mudanca radical no curso do romance, que em
matéria constitucional chama-se mutac&o, mas sera um romance
de baixa qualidade se deixar de explicar o motivo da mudanca
brusca em um aspecto estrutural e central, perdendo-se a integri-
dade e a coeréncia, como ressalta Douglas Pinheiro.

No julgamento do Mandado de Seguranc¢a n° 26.603 o roman-
ce sobre a perda de mandato parlamentar por infidelidade partida-
ria ja estava em capitulos avancados. Assim, os magistrados do
Supremo Tribunal Federal deveriam analisar em seus votos nao
apenas os dispositivos constitucionais, mas também os argumen-
tos desenvolvidos pelos romancistas que redigiram os capitulos
anteriores. Em resumo, a taxatividade do artigo 55 da Carta Magna
deveria figurar como um dos aspectos essenciais da trama, nem
que fosse, ao menos, para ser desconstruida, mas, com as exce-
¢des de alguns dos Ministros, ndo foi exatamente isso o que acon-
teceu.

O Ministro Celso de Mello, unico membro que estava na com-
posicado de 1989, foi o relator do Mandado de Seguranga n® 26.603/
DF. Sua Exceléncia enfatizou que, na decisdo de 1989, foi voto
vencido, mas nao esclareceu que foi vencido apenas quanto a ex-
tensdo dos beneficios da infidelidade partidaria aos suplentes nao
empossados, tendo afirmado de modo categérico pela proibicdo

22PINHEIRO, Douglas Anténio Rocha. Entre Dickens e Dworkin: o Supremo
Tribunal Federal como narrador constitucional. /n: XVIII Congresso Nacional
do Conpedi, 2009, Sao Paulo. Anais do XVIII Congresso Nacional do Conpedi,
2009, pp. 3069-3090.
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de perda de mandato pela taxatividade do rol do artigo 55 da Cons-
tituicdo Federal.

Ademais, em longo voto proferido (aproximadamente 62 pagi-
nas), enfrentou a tematica do artigo 55 em apenas cinco delas,
passando a defender a posigéo de que tal artigo nao seria taxativo,
pois estaria relacionado apenas aos casos relacionados a perda
de mandatos parlamentares por atos ilicitos, sendo acompanhado
pelos Ministros Carlos Brito, Marco Aurélio, Carmem Lucia e Ce-
zar Peluso. Em resumo, mudou-se a trama principal do romance
sem explicar os motivos da mudanca.

Por sua vez, o Ministro Ricardo Lewandowski argumentou que
seria necessaria dilagdo probatoria para verificar se os parlamen-
tares que teriam trocado de legenda foram alvos de perseguicdes
politicas, ndo tecendo consideracdes sobre a taxatividade do arti-
go 55 da Constituicdo Federal.

O Ministro Menezes Direito focou a sua argumentagéo na in-
terpretacdo moral da Constituicao e no sistema representativo, ndo
tecendo consideragdes acerca da taxatividade do rol do artigo 55
da Constituicao Federal. Interessante que o Ministro Menezes Di-
reito abordou a teoria de Ronald Dworkin e citou o precedente de
1989, mas nao falou da metafora do romance em cadeia e nem da
necessidade de um 6nus argumentativo consistente para mudar
posicdes consolidadas através da mutacao.

O Ministro Joaquim Barbosa fez men¢ao expressa a outro pre-
cedente analogo do Supremo Tribunal Federal de 1989 e citou voto
do Ministro Moreira Alves no sentido da exaustividade do artigo 55
da Carta Magna quanto a perda de mandato parlamentar por infi-
delidade partidaria. Asseverou que a Corte nao poderia fazer uma
mudancga repentina com base em argumentos anteriormente ja
analisados, mesmo contra sua posi¢cao pessoal. Por fim, asseve-
rou que a questao exigiria dilacao probatéria no sentido de que
deveriam ser analisadas eventuais perseguicdes dos partidos em
face dos impetrantes. Trata-se de voto preocupado com a coerén-
cia do romance em cadeia, tendo proferido voto que manteve a
integridade e a coeréncia da trama que vinha sendo escrita pelo
Supremo Tribunal Federal ha varios anos, mesmo contra sua po-
sicdo pessoal.
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O Ministro Gilmar Mendes tentou conferir a no¢ao de integrida-
de e coeréncia na questéao interpretativa, pois afirmou que o man-
dado de seguranca, que relatara em 2004, tratava do tema da ta-
xatividade apenas como obiter dictum, nao podendo servir de pa-
rametro para indicar o posicionamento da Suprema Corte. Embo-
ra a explicacédo nao tenha sido satisfatéria, vez que naquele julga-
do externou essa posicdo como sendo da Corte, tal fato revela que
tentou justificar a mudanca da trama do romance.

Importante registrar, ainda, que no voto do Relator Ministro
Celso de Mello houve uma defesa do monopélio da ultima palavra
pelo Supremo Tribunal Federal e da incumbéncia do Supremo
Tribunal Federal de formular permanentemente o conteudo dos
dispositivos normativos da Constituigdo, como se ndo houvesse
uma necessidade de manter a coeréncia com os capitulos anteri-
ores do romance. Veja-se a ementa do Mandado de Seguranca
26.603:

MANDADO DE SEGURANGA - QUESTOES PRELIMINA-
RES REJEITADAS - O MANDADO DE SEGURANCA
COMO PROCESSO DOCUMENTAL E ANOCAO DE DI-
REITO LIQUIDO E CERTO - NECESSIDADE DE PROVA
PRE-CONSTITUIDA - ACOMPREENSAO DO CONCEI-
TO DE AUTORIDADE COATORA, PARA FINS MANDA-
MENTAIS - RESERVA ESTATUTARIA, DIREITOAO PRO-
CESSO E EXERCICIO DA JURISDICAO - INOPONIBILI-
DADE, AO PODER JUDICIARIO, DA RESERVA DE ES-
TATUTO, QUANDO INSTAURADO LITIGIO CONSTITU-
CIONAL EM TORNO DE ATOS PARTIDARIOS INTERNA
CORPORIS - COMPETENCIA NORMATIVA DO TRIBU-
NAL SUPERIOR ELEITORAL - O INSTITUTO DA “CON-
SULTA” NO AMBITO DA JUSTICA ELEITORAL: NATU-
REZA E EFEITOS JURIDICOS - POSSIBILIDADE DE O
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL, EM RESPOSTA A
CONSULTA, NELA EXAMINAR TESE JURIDICA EM FACE
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA - CONSULTA/TSE
N° 1.398/DF - FIDELIDADE PARTIDARIA - A ESSENCIA-
LIDADE DOS PARTIDOS POLITICOS NO PROCESSO
DE PODER - MANDATO ELETIVO - VINCULO PARTIDA-
RIO E VINCULO POPULAR - INFIDELIDADE PARTIDA-
RIA - CAUSA GERADORA DO DIREITO DE A AGREMIA-
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CAO PARTIDARIA PREJUDICADA PRESERVAR A VAGA
OBTIDA PELO SISTEMA PROPORCIONAL - HIPOTE-
SES EXCEPCIONAIS QUE LEGITIMAM O ATO DE DES-
LIGAMENTO PARTIDARIO - POSSIBILIDADE, EM TAIS
SITUACOES, DESDE QUE CONFIGURADA A SUA O-
CORRENCIA, DE O PARLAMENTAR, NO AMBITO DE
PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO INSTAURADO
PERANTE A JUSTICA ELEITORAL, MANTER A INTE-
GRIDADE DO MANDATO LEGISLATIVO - NECESSARIA
OBSERVANCIA, NO PROCEDIMENTO DE JUSTIFICA-
CAO, DO PRINCIPIO DO DUE PROCESS OF LAW (CF,
ART. 5° INCISOS LIVE LV) - APLICACAO ANALOGICA
DOS ARTS. 3° A 7° DA LEI COMPLEMENTAR N° 64/90
AO REFERIDO PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO -
ADMISSIBILIDADE DE EDICAO, PELO TRIBUNAL SU-
PERIOR ELEITORAL, DE RESOLUCAO QUE REGULA-
MENTE O PROCEDIMENTO DE JUSTIFICACAO - MAR-
CO INICIAL DA EFICACIA DO PRONUNCIAMENTO DES-
TA SUPREMA CORTE NA MATERIA: DATA EM QUE O
TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL APRECIOU A CON-
SULTA N° 1.398/DF - OBEDIENCIAAO POSTULADO DA
SEGURANCA JURIDICA - A SUBSISTENCIA DOS ATOS
ADMINISTRATIVOS E LEGISLATIVOS PRATICADOS
PELOS PARLAMENTARES INFIEIS: CONSEQUENCIA
DA APLICACAO DA TEORIA DA INVESTIDURA APA-
RENTE - O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO EXERCICIO DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E
A RESPONSABILIDADE POLITICO-JURIDICA QUE LHE
INCUMBE NO PROCESSO DE VALORIZACAO DA FOR-
CA NORMATIVA DA CONSTITUICAO - O MONOPOLIO
DA “ULTIMA PALAVRA’, PELA SUPREMA CORTE, EM
MATERIA DE INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL -
MANDADO DE SEGURANCA INDEFERIDO. PARTIDOS
POLITICOS E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO (MS
26603, Relator Min. CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno,
julgado em 11/10/1989, DJ 26-03-1993).

Essa decisdo do Pretorio Excelso ndo deu seguimento a uma
sequencia légica do romance em construgéo, algo defendido como
elemento racional do poder criativo dos juizes, descartando-se o
enredo anteriormente criado sem qualquer preocupacao em justi-
ficar a mudanca, exceto pelo voto de alguns ministros vencidos,
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transformando o romance em cadeia em uma crénica episodica,
como ensina Douglas Pinheiro®.

5. CONCLUSAO

O presente trabalhou procurou demonstrar que a fungao cria-
tiva é propria da atividade jurisdicional, que nao se resume a uma
l6gica de mera subsuncgao. Portanto, a discussao acerca do ati-
vismo do Poder Judiciario ndo deve estar voltada para a (im)pos-
sibilidade da realizacdo de uma atividade criativa do direito por par-
te dos juizes, mas sim nos limites formais e materiais deste exer-
cicio.

Defendeu-se, ainda, que a auséncia de univocidade ou objeti-
vidade da linguagem do direito, algo comum a linguagem tradicio-
nal, exigem a producéo de metaforas juridicas como tentativa de
estabelecer uma forma prépria de pensar o direito, permitindo uma
melhor compreensio. Ademais, foi caracterizada a validade das
metaforas no pensamento cientifico e a sua ampla utilizagdo no
ambito da ciéncia juridica, com algumas metaforas amplamente
difundidas.

Uma vez estabelecidas essas premissas, foi detalhada a me-
tafora do romance em cadeia de Ronald Dworkin como explicagao
racional para delimitar a distinc&o entre poder criativo judicial e ati-
vismo judicial, com especial enfoque para a atuagado do Supremo
Tribunal Federal no reconhecimento da possibilidade de perda de
mandato eletivo em virtude da infidelidade partidaria.

A partir da analise do teor dos votos dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal e do resultado final no julgamento do Mandado de
Seguranca n° 26.603, verificou-se que argumentacao utilizada ne-
gligenciou os precedentes anteriores da Corte sobre a referida te-
matica, bem como a interpretacao conferida aos dispositivos cons-

3 PINHEIRO, Douglas Antonio Rocha. Entre Dickens e Dworkin: o Supremo
Tribunal Federal como narrador constitucional. /n: XVIII Congresso Nacional
do Conpedi, 2009, Sao Paulo. Anais do XVIII Congresso Nacional do Conpedi,
2009, pp. 3069-3090.
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titucionais objeto de analise, notadamente o artigo 55 da Constitui-
¢ao Federal, provocando uma mutacao constitucional sem a preo-
cupacao em justifica-la.

E evidente que anos de debate constitucional, escritos em di-
versos capitulos por distintos autores na cadeia do romance juridi-
co-interpretativo, ndo podem, repentinamente, serem desconside-
rados, sob pena de perda da legitimidade do Poder Judiciario, fruto
do ativismo judicial, aqui compreendido no sentido pejorativo do
termo de invaséo das atribuicées do Poder Legislativo.

Importante registrar que em nenhum momento houve defesa
da impossibilidade de o Supremo Tribunal Federal mudar sua ju-
risprudéncia, ainda que consolidada, mas apenas de que essas
mudancas nao podem negligenciar os argumentos anteriores re-
ferendados pela Corte.

Ademais, ainda que os atuais Ministros integrantes da Corte
nao tenham participado da composi¢cado que consagrou os enten-
dimentos anteriores, tal fato ndo os exonera do 6nus de demons-
trar porque aqueles argumentos n&o mais prevalecem, devendo
prevalecer uma visdo institucional, e ndo personalista, do Poder
Judiciario.

Se a utilizacdo da metafora do romance em cadeia de Ronald
Dworkin ndo confere a certeza da uma unica solucao correta, ela
pelo menos evita uma solugéo casuistica e meramente subjetiva,
uma crbénica episddica.
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