A Normatividade dos Fatos, as ConseqUiéncias
Politicas das Decisdes Judiciais e o Pragmatismo

do Supremo Tribunal Federal
(Comentarios a ADI 2240-7/BA)

Thamy Pogrebinschi'

A Assembléia Legislativa do Estado da Bahia promulgou, em 30 de mar¢o de
2000, a Lei Estadual 7.619, que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhies.
A emanagido deste ato normativo estadual deu-se apds a realizagdo de plebiscito,
em 19 de mar¢o do mesmo ano, no qual foi consultada a populagdo envolvida no
processo de emancipagio do entdo Distrito de Luis Eduardo Magalhides do Muni-
cipio de Barreiras. No més de julho do mesmo ano, o Partido dos Trabalhadores
(PT) prop0s perante o Supremo Tribunal Federal uma A¢do Direta de Inconsti-
tucionalidade a fim de impugnar a lei estadual que havia criado o Municipio em
questdo. O principal argumento levantado nesta ADI 2240-7 postula a suposta
inconstitucionalidade da lei estadual que criou o Municipio, em ano de elei¢coes
municipais, na auséncia da lei complementar requerida pelo § 42 do artigo 18 da
Constituigdo Federal — o qual, apés ser alterado pela Emenda Constitucional n?
15 de 1996, determina que, por mais que Municipios possam ser criados por lei
estadual, o periodo em que esta criagdo pode ocorrer deve ser fixado em lei com-
plementar federal.

A lei complementar federal, que passou a ser exigida constitucionalmente em
setembro de 1996 pela EC n® 15, n3o havia ainda sido legislada pelo Congresso
Nacional quando da decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI 2240-7, em
maio de 2007. Durante este periodo, o Municipio de Luis Eduardo Magalhies
promulgou sua lei organica, elegeu seu prefeito, vice-prefeito e vereadores, pro-
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mulgou mais de duzentas leis municipais, instituiu tributos municipais e arreca-
dou tributos municipais, estaduais e federais, recebeu recursos federais e prestou
servicos publicos de interesse local, apenas para mencionar alguns atos préprios
de um ente federativo dotado de autonomia politica.

O Ministro Eros Grau, relator da ADI 2240-7, decidiu, em um primeiro mo-
mento, pela improcedéncia da a¢do que visava declarar inconstitucional a lei esta-
dual que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhaes. Na exposi¢do de seu voto,
é possivel identificar duas linhas argumentativas paralelas que o conduzem a tal
decisdo. A primeira linha argumentativa baseia-se no entendimento de que o Mu-
nicipio constitui uma “realidade fitica” que nao pode ser invalidada por norma e
tampouco por decisdo judicial. A segunda linha argumentativa baseia-se nas “con-
seqiiéncias perniciosas” que adviriam de eventual declara¢io de inconstitucionali-
dade da lei que criou o Municipio. Justapondo-se, essas duas linhas argumentati-
vas revelam um padrio que pode ser identificado na atuagao do Supremo Tribunal
Federal sempre que chamado a decidir sobre matéria politica: o pragmatismo.

No pequeno ensaio que se segue, analisarei o voto do Ministro Eros Grau
indicando como o pragmatismo que vem se tornando caracteristico na ratio de-
cidendis do STF confirma-se através do raciocinio contextualista empregado na
primeira linha argumentativa e por meio da justifica¢io conseqiiencialista adotada
na segunda linha argumentativa. O contextualismo e o conseqiiencialismo consis-
tem em duas das principais caracteristicas do pragmatismo. Seu uso reiterado na
jurisprudéncia da corte constitucional brasileira, conforme o exame de decisGes
como a que é analisada neste artigo permite concluir, faz supor que, em sede de
matérias de carater politico, o Supremo Tribunal Federal aplica o direito instru-
mentalmente, antecipando as conseqiiéncias de suas decisdes e, particularmente,
antecipando os seus efeitos nos outros dois Poderes do Estado. A confirmag¢ao
deste pressuposto analitico conduz a conclusao de que, no Brasil, a relagdo entre
o direito e a politica deve ser compreendida sob a 6tica do pragmatismo.

A forca normativa dos fatos

Uma controvérsia juridica sem solu¢do aparente e que jamais se encontra
diminuida em importdncia na histéria constitucional diz respeito ao estatuto da
relacdo assumida entre o direito formal e o direito material. O direito formal, con-
centrado na norma posta e albergado no texto escrito e positivado da lei, exerce
seu poder normatizador na prescri¢ao do dever-ser do direito. Ja o direito material,
disperso nos fatos sociais e esculpido na realidade empirica, exerce sua forga fac-
tual na descri¢io do ser da sociedade. Para além do dualismo filoséfico entre forma
e matéria, a contradi¢do juridica em questdo formula-se de uma maneira muito
simples: se as normas devem disciplinar os fatos, o que fazer quando os fatos re-
belam-se contra as normas?
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O Ministro Eros Grau certamente se viu diante desta questdo ao julgar a ADI
2240-7, que propugnava a inconstitucionalidade da lei do Estado da Bahia que
criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhies. Ao defender que o direito deve ser
compreendido “como um plano da realidade social” (p. 23) e argumentar que, no
caso em tela, isso implica em zelar pela “realidade fitica do Municipio” (p. 16), o
magistrado recusa curvar-se diante do dever-ser imposto pela norma:

“Sucede que vivemos no mundo do ser, a vida se passa no mundo do
ser, onde o Municipio existe” (p. 19).

E prossegue:

“Somente no plano das abstragbes seria possivel ignorarmos a reali-
dade do mundo do ser, inclusive, nela, a existéncia do Municipio de Luis
Eduardo Magalh3es” (p. 19).

Qual a questdo que se coloca aqui? A normatividade do dever-ser do mundo
do direito n3o pode se impor a realidade do ser do mundo em que vivemos. Do
contrario, estar-se-ia operando no plano das abstrag¢des, as quais ndo convém ao
direito e tampouco a politica.

“Para tanto [ignorar a existéncia do Municipio], é necessirio que se
viva no mundo do dever ser. E o debate com quem habita esse mundo, o
mundo do dever ser, nada promete de Gtil” (p. 19) .

O magistrado constitucional refere-se aqui aos “normativistas radicais” que
poderiam argumentar que, na auséncia de norma valida, o Municipio jamais teria
sido criado em termos formais. Ao acompanhar esta argumentagio, que claramen-
te joga os fatos contra a norma, é preciso, contudo, deter criticamente atengao
sobre um ponto. A oposi¢io entre norma e fato nao pode ser compreendida como
uma oposicio entre normatividade e realidade. A defesa do normativismo nem
sempre implica uma defesa da norma. A irrestrita defesa da norma significa, isso
sim, uma defesa do formalismo juridico. Portanto, “normativistas radicais” nao
necessariamente sdo aqueles que imp&em as normas sobre os fatos, ou o dever-ser
sobre o ser. E possivel encarar normativamente o direito material, conferindo aos
fatos valor de norma, e fazendo do dever-ser o préprio ser.

Ao normativismo formalista, portanto, deve opor-se um normativismo mate-
rialista.? A realidade fatica, a verdade dos fatos empiricos, também podem ser enca-
radas normativamente, na medida em que se tomem os mesmos como condutores
de um vir-a-ser que se atualize permanentemente, revelando-se de modo dinamico
e ndo estitico como o dever-ser. O “vir-a-ser” deve ser compreendido ontologica-
mente, e nio deontologicamente como ocorre com o dever-ser. Bem representado

2 Sobre o conceito de “normativismo materialista”, veja-se Pogrebinschi, Thamy. O enigma do politico.
Tese de Doutorado em Ciéncia Politica. IUPER], Rio de Janeiro, 2007.
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pela forma verbal alema werden — freqlientemente empregada pelo jovem Marx, um
arguto critico do direito formal -, o vir-a-ser caracteriza-se pela mesma abertura
reflexiva, revisabilidade, responsividade e experimentalismo que caracterizam o
pragmatismo de autores como Dewey, na politica, ou Holmes, no direito.

O normativismo materialista permite que se compreenda de um modo nio
deontolégico que o dever-ser do ser é aquilo que é. Mais do que isso, o normati-
vismo materialista permite que se tome o vir-a-ser como uma realidade que pres-
cinde da norma, ou que, ao fazer do fato a norma, converte a norma em fato.

Formulando essa idéia de maneira mais simples, o que estd em jogo € o re-
conhecimento da normatividade dos fatos. A for¢a normativa dos fatos pode so-
brepor-se as proprias normas, o que confirma que a defesa da normatividade nio
se esgota no conceito de norma. O Ministro Eros Grau, ao julgar a ADI 2240-7,
parece ter isso em mente:

“No caso em que ora apreciamos importa simplesmente termos cons-
ciéncia da inescondivel realidade fatica do Municipio de Luis Eduardo Ma-
galhdes. Ao seu reconhecimento como ente federativo dotado de autono-
mia basta a realidade fatica” (p. 16).

Basta a realidade fatica para que o Municipio seja reconhecido como ente fe-
derativo auténomo, o que significa dizer que nio se faz necessaria uma norma para
conferir-lhe validade juridica ou existéncia politica. A realidade dos fatos sobre-
poe-se a formalidade das normas. Ao revelarem-se suficientes ao reconhecimento
politico e a validag¢io juridica do Municipio, os fatos tornam-se normativos. Eles
convertem em norma sua realidade empirica, prescindindo, para isso, da atua-
¢do legislativa. O acérddo do Supremo Tribunal Federal que supre a auséncia de
uma norma ou sana um vicio formal seu reveste-se da mesma for¢a normativa dos
fatos que o suscitaram: trata-se de uma normatividade extra-normativa.

“O Municipio existe, de fato, como ente federativo dotado de autono-
mia municipal, a partir de uma decisdo politica. Esta realidade n3o pode
ser ignorada” (p. 9).

Ao defender que o reconhecimento juridico da existéncia politica do Munici-
pio deve apoiar-se na realidade fética, o Ministro Eros Grau apdia-se em autores
tdo diversos entre si quanto Konrad Hesse, Carl Schmitt e Georg Jellinek. E sobre-
tudo a este tltimo que recorre a fim de aludir expressamente 4 “for¢a normativa
dos fatos” que explicaria a existéncia da ordem juridica tendo em vista que “as

relagdes reais precedem as normas em fungio delas produzidas” (p. 13).

As relagOes reais precedem niao apenas as normas em fungio delas produzidas
como podem também sobrestar os efeitos destas mesmas normas. Isso pode ocor-
rer em situagbes excepcionais, nas quais a realidade dos fatos despe as normas de
sua validade. “Ora”, diz o magistrado constitucional no julgamento em anilise,
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“as normas s6 valem para as situagGes normais” (p. 17). Certamente, nio é isso
que se passa quando se verifica a existéncia politica real de um Municipio na ine-
xisténcia de norma legal que a valide formalmente.

“No caso, existe uma realidade material, um Municipio, um ente fe-
derativo dotado de autonomia politica. N3o é possivel retornarmos ao
passado, para anular esta realidade, que produziu efeitos e permanece a
produzi-los” (p. 18).

Assim como a realidade n3o pode ser apagada, os fatos, ao contrério das nor-
mas, ndo podem ser anulados. O Ministro Eros Grau revela ter compreendido
isso muito bem: “trata-se de um fato. N3o se anulam fatos” (p. 21). Sdo os efeitos
produzidos pela realidade, portanto, que conferem validade juridica a lei estadual
que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalh3es. De modo que:

“Teria sentido, sim, falarmos em ‘Municipio putativo’, essa putativida-
de operando, mercé de conferéncia ficticia de validade a sua cria¢do, como
um obstdculo aos efeitos da inconstitucionalidade da lei que a operou [...]
a fic¢do suprime o impedimento e faz desaparecer o vicio” (p. 20).

O “Municipio putativo”, uma analogia com a figura do “casamento putativo”
e com as “sociedades de fato” previstas no Cédigo Civil brasileiro, serve a fun-
damenta¢ao juridica do magistrado constitucional em sua decisao de que “as cir-
cunstancias da realidade concreta do Municipio de Luis Eduardo Magalhies impdem
seja julgada improcedente a ADI” (p. 25).> A realidade concreta sana o suposto
vicio de inconstitucionalidade e confere validade constitucional aos fatos surgidos
a margem da norma.

“Cumpre a esta Corte fazer tudo aquilo que seja necessario para impe-
dir o nascimento de realidades inconstitucionais, mas indispensavel ha de
ser, quando isso seja possivel, que esta mesma Corte tudo faca para po-la,
essa realidade, novamente em concordincia com a Constitui¢io” (p. 25).

Este trecho da decisao do Ministro Eros Grau fornece um rico insumo a re-
flexdo sobre as contradi¢des que cercam o Brasil, mergulhado que nosso pais esta
entre a formalidade e a informalidade da economia, a legalidade e a ilegalidade
do direito, a representatividade e a irrepresentatividade da politica. Decerto, uma
corte constitucional deve fazer tudo o que for necessario para reduzir a distancia
entre o ser dos fatos e o dever-ser da norma, tornando o direito e a sociedade o
mais proximo possivel. Porém, mais do que impedir o nascimento de “realida-
des inconstitucionais” — como s3o os milhares de trabalhos informais realizados
no pafs, os milhares de moradias sem titulo de propriedade e os milhdes de
votos sem representacio —, o Supremo Tribunal Federal, diz um de seus juizes,

3 O grifo é meu.
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deve fazer de tudo para colocar essa realidade novamente em concordancia com
a Constituicdo. Some-se isso a defesa da normatividade dos fatos e tem-se, no
posicionamento politico da corte constitucional brasileira, argumento juridico
suficiente para inserir no mercado formal os trabalhadores informais, reconhe-
cendo-lhes direitos e atribuindo-lhes deveres, e realizar a regularizagdo fundiaria
nas favelas, distribuindo-se titulos de propriedade aqueles que apenas detém a
posse de sua moradia.

Ao reconhecer o limite das normas na normatizacdo dos fatos e a amplitude
dos fatos na normatizagio da realidade, o Ministro Eros Grau busca impedir a “vio-
lagdo de uma ordem concreta, histérica, situada no espago e no tempo” (p. 21).
O que seria esta ordem concreta que o magistrado constitucional opde a ordem
juridica senio aquilo que Ferdinand Lassalle chamou de “constitui¢do real” ou
“fatores reais de poder” e Karl Loewenstein denominou de “realidade do processo
de poder” ou “constitui¢do normativa”? Ao impedir a violagdo da “ordem concre-
ta”, o Supremo Tribunal Federal julgou a ADIN 2240-7 com base na Constituigio
material, deixando de lado, para isso, todo o conteudo da Constitui¢do formal que
a ela ndo correspondesse. Ao renunciar nesta decisdo ao formalismo positivista, a
corte constitucional brasileira abragou o contextualismo pragmatista.

“A ADI que temos sob julgamento compreende ndo apenas o pedido
de declaracido de inconstitucionalidade de uma lei, mas também de incons-
titucionalidade, institucional, de um ente da federagdo. Este caso niao pode
ser examinado no plano do abstracionismo normativista, como se devésse-
mos prestar contas a Kelsen e ndo a uma ordem concreta” (p. 21 e 22).

Prestando contas a ordem concreta e adotando um realismo normativista, o
magistrado constitucional prossegue em sua argumenta¢io pragmatista:

“Dai que ela [esta Corte, o STF] exige a considera¢io nio apenas dos
textos normativos, mas também de elementos do mundo do ser, os fatos
do caso e a realidade no seio e ambito da qual a decisdo em cada situacio
hd de ser tomada” (p. 23).

S3o varios os elementos do pragmatismo evidenciados nesta frase sintetizado-
ra da argumentagdo exposta até aqui. O pragmatismo, com sua visao instrumenta-
lista do direito, clama que os textos normativos sejam apenas uma dentre outras
fontes de informagao a serem consideradas no processo de tomada de decisdo. O
pragmatismo, com sua perspectiva responsiva da sociedade, vindica que os ele-
mentos do mundo do ser sejam constitutivos das regras do mundo do dever-ser. O
pragmatismo, com sua visdo materialista da constitui¢do, defende que os fatos do
caso sejam determinantes da validade da norma. O pragmatismo, com sua visio
experimentalista da politica, exige que a realidade empirica seja considerada no
seio e dmbito do qual a decisdo em cada situa¢io ha de ser tomada.
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Tem-se aqui a afirmag3o do contextualismo pragmatista. As decisdes devem
n3o apenas ser permedaveis a realidade e conceder primazia aos fatos. Elas devem
também considerar estes fatos e esta realidade dentro do contexto que lhes é es-
pecifico. Assim como as normas devem ser determinadas pelos fatos, as decisées
devem ser adaptadas aos contextos em que s3o tomadas. Deste modo, como sus-
tenta o pragmatismo, as decisGes podem adequar-se permanentemente a realida-
de, além de revisar as normas a luz dos fatos.

As conseqiiéncias politicas das decisées judiciais

Demonstrado acima o contextualismo que predomina na primeira linha ar-
gumentativa identificivel na decisdo do Ministro Eros Grau na ADI 2240-7, passo
agora a expor o conseqiiencialismo que caracteriza a segunda linha argumentati-
va que corre paralela aquela. Mas, antes disso, é preciso reter aten¢do sobre um
ponto. O que permite que contextualismo e conseqiiencialismo amalgamem-se e
déem forma ao modus decidendi pragmatista do Supremo Tribunal Federal é o cara-
ter politico das decisdes em jogo nos casos como este aqui analisado. Por carater
politico da decisio judicial, entendo tanto o seu contetido como os seus efeitos.
Uma decisao sobre matéria politica necessariamente gera efeitos politicos. E sao
esses efeitos, minuciosamente calculados pelos magistrados constitucionais, que
ensejam o comportamento pragmatista de nossa corte suprema.

“Estamos, porém, no caso de que ora cogitamos, diante de situagio
excepcional consolidada de carater institucional, politico” (p. 12).

O uso de conjungdo adversativa, que freqiientemente antecede um proviso
a ser justificado, coaduna-se de forma explicita, na decisdo em tela, com a figura
da “exce¢do”, usada pelo Ministro Eros Grau com sofisticado recurso i obra de
Giorgio Agamben. A excepcionalidade da situa¢do, que permite que o caso seja
decidido de forma também excepcional, reside em seu carater “institucional, po-
litico”. Afinal,

“Aqui estamos diante de uma realidade politica, de um ente politico da
federagao” (p. 23).

A “realidade concreta” que discutimos anteriormente, vé-se, nio é qualquer
realidade: é uma “realidade politica”. A excepcionalidade consolidada em seu cara-
ter “institucional” desvela-se na autonomia politica do Municipio de Luis Eduardo
Magalhies, naquele momento ja afirmada por diversos atos tipicos de um ente
federativo.

“Nao é possivel anularmos a decisio politica de carater institucional
[a criagio do Municipio} sem desabrida agressdo ao principio federativo”

(p. 21).
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Uma decisdo judicial ndo pode, pois, anular uma decisao politica. Sobretudo,
nao pode uma decisdo judicial anular uma decisao politica de “carater institu-
cional”. A criagio do Municipio gerou uma institucionalidade politica que, por
mais que prescinda da norma para realizar-se, ndo pode ser anulada por decisao
judicial. Um dos modos de perceber a tal “realidade concreta” do Municipio se da,
portanto, através de sua “realidade politica”, a qual se traduz em uma existéncia
institucional. Esta em jogo a autonomia politica municipal e, mais importante do
que isso, o préprio principio federativo.

“A violagao ao principio federativo, com a cassagdo da realidade politica
local, agrava e sacrifica a fun¢do normativa da Constitui¢do de modo perni-
cioso” (p. 23).*

A cassacdo da realidade politica local, que o magistrado constitucional lucida-
mente quer evitar, dar-se-ia por meio da cassa¢io das institui¢des que confirmam
a autonomia politica do novo ente federativo. A eventual declaragdo de inconsti-
tucionalidade da lei estadual que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalhaes
implicaria — ao tornar inconstitucional a existéncia politica do préprio Municipio
- invalidar o plebiscito emancipatdrio realizado pela Justica Federal e as elei¢oes
municipais realizadas pela Justica Eleitoral, cassar os mandatos do prefeito, vice-
prefeito e vereadores, anular a Lei Organica e tornar invalidas centenas de leis
promulgadas por uma Camara Municipal legitimamente eleita, derrogar centenas
de atos praticados por um Poder Executivo municipal também legitimamente elei-
to, além de outras ocorréncias que certamente contribuiriam para que a excepcio-
nalidade politica da situagdo se convertesse em uma anomalia institucional.

“Por isso esta Corte nao pode limitar-se a pratica de um mero exer-
cicio de subsungdo. Cumpre considerarmos prudentemente a circunstincia de
estarmos diante de uma situagdo de excegdo e as conseqiiéncias perniciosas
que adviriam de eventual declaragio de inconstitucionalidade da lei esta-
dual” (p. 8).°

A exce¢ao da politica afasta a regra juridica. O arrazoado esta neste ponto per-
feitamente montado para que o magistrado constitucional abertamente lance mio
do pragmatismo que caracteriza a corte que ele representa: cumpre considerarem-
se as conseqiiéncias que adviriam da eventual declaragio de inconstitucionalidade
da lei estadual. A prudéncia exige que o direito curve-se diante da politica. Eis
aqui uma virtude republicana, ndo a toa denotada pelo uso da idéia de prudéncia.

“A sua mais prudente aplica¢do [da Constitui¢do], nas situa¢des de
exce¢do, pode corresponder exatamente a desaplica¢do de suas normas a
essas situacoes” (p. 23).

* O grifo é meu.

5 O grifo é meu.
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Em outro momento de seu voto, o Ministro Eros Grau explica mais detida-
mente o que significa aplicar a Constitui¢do por meio de uma desaplica¢do de suas
normas e, particularmente, explica a necessidade de o Supremo Tribunal Federal
afastar a aplicagdo do direito a fim de imunizar a politica de uma situac¢io de exce-
¢ao, garantindo o seu retorno a normalidade:

“A esta Corte, sempre que necessario, incube decidir regulando tam-
bém essas situacdes de exce¢do. Mas esta Corte, ao fazé-lo, n3o se afasta
do ordenamento, eis que aplica a norma a exce¢do desaplicando-a, isto é,
retirando-a da exce¢do” (p. 22).

O conceito de exce¢do — argutamente utilizado pelo Ministro Eros Grau com
recurso a teoria politica de Carl Schmitt e de Giorgio Agamben - explica a idéia de
uma exclusdo inclusiva, de uma presenga que se afirma pela auséncia.® A combi-
nagio da técnica juridica com um raciocinio politico fundamentado filosoficamen-
te leva o magistrado constitucional a defender a inclusio do Municipio de Luis
Eduardo Magalhaes no pacto politico federativo por meio da exclusao da norma
juridica dentro do préprio ordenamento constitucional.

“No aparente conflito de inconstitucionalidades interpor-se-ia reco-
nhecermos a existéncia valida do Municipio, a fim de que se afaste a agres-
sdo a federa¢do. Mas, em verdade, esse conflito efetivamente nio se da,
visto que a situagdo de excegdo com a qual nos defrontamos ha de ser
resolvida por esta Corte mediante a inclusdo do Municipio de Luis Eduardo
Magalhies no estado da normalidade” (p. 24).

Com o intuito de restaurar a normalidade politica do pais, o Supremo Tri-
bunal Federal age pragmaticamente, instrumentalizando o direito positivo, sem
deixar, contudo, de avaliar as conseqiiéncias possiveis de sua decisio:

“Cumpre verificarmos o que, no caso, menos compromete a forga nor-
mativa futura da Constitui¢io e sua fungdo de estabilizagao. O que menos
as sacrifica. A agressio a regra do § 42 do artigo 18 da Constitui¢ao do
Brasil ou a violacio do principio federativo?” (p. 23)

Segue-se aqui um explicito raciocinio conseqiiencialista. O que menos com-
promete a for¢a normativa da Constitui¢io? Mais do que isso, o que menos com-
promete a sua for¢a normativa futura? Note-se, falar em “for¢a normativa futura”
n3o é a mesma coisa que falar apenas em for¢a normativa. Ao adjetivar de “futura”
a forca normativa da Constitui¢do, o Ministro Eros Grau lan¢a mio ndo apenas
do conseqiiencialismo caracteristico do pragmatismo, mas afirma também o seu
carater forward-looking, isto é, orientado para o futuro.

¢ Cf. Agamben, Giorgio. Homo sacer: sovereign power and bare life. Stanford: Stanford University Press,
1998, cap. 1.
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Desde que recebeu sua primeira elaboragio teérica por Charles Sanders Peir-
ce, o pragmatismo pode ser sinteticamente explicado a partir de uma pequena for-
mula, a chamada “méxima pragmatica”, que consiste no seguinte: o significado de
uma proposi¢ao, bem como a sua verdade, apenas podem ser conhecidos se forem
verificados a partir do teste de suas conseqiiéncias. Também denominada como o
“teste pragmatista”, a maxima pragmatica pode ainda ser formulada do seguinte
modo: quais as diferengas que as conseqiiéncias desta ou daquela proposi¢io po-
dem acarretar no futuro?’

Aplicada ao direito, a maxima pragmatica deve ser encarada como uma es-
pécie de teste capaz de verificar se as normas sdo adequadas a realidade. O juiz
pragmatista, portanto, ndo interpreta: ele considera conseqiiéncias de decisdes
alternativas. Conforme argumentei alhures, os juizes pragmatistas operam com
um método comparativo-conseqiiencialista. Isto é, eles avaliam comparativamen-
te diversas hipéteses de resolugdo de um caso concreto tendo em vista as suas
conseqiiéncias. De todas as possibilidades de decisdo alternativas, o magistrado
pragmatista tentara supor conseqiiéncias e, do confronto destas, escolherd aquela
que lhe parecer melhor.?

Aparentemente adotando esse método, o Ministro Eros Grau, no julgamen-
to da ADI 2240-7, mediante as duas alternativas que se lhe apresentam - quais
sejam, agredir a regra do § 4° do artigo 18 da Constitui¢3o do Brasil ou violar o
principio federativo -, procede a um raciocinio baseado em uma proje¢do para o
futuro, antecipando as conseqiiéncias possiveis de cada decisio alternativa, de
modo a escolher aquela que “menos compromete a for¢a normativa futura da
Constitui¢ao e sua fungdo de estabiliza¢gdo”. Em outras palavras, dentre as diver-
sas conseqiiéncias futuras que podem eventualmente ser engendradas pelos mui-
tos cursos decisérios passiveis de serem adotados no julgamento, o magistrado
constitucional escolhe aquela que lhe parece agredir menos a ordem politica, ao
preservar o pacto federativo, sem sacrificar a for¢ca normativa da Constituicio - a
qual ele explicitamente cré nao esgotar-se na aplicacio irrestrita de suas normas.

“Quais sio os interesses atendidos em razio da declara¢do de inconsti-
tucionalidade da lei que criou o Municipio? Quais interesses serio sacrifica-
dos em conseqiiéncia dessa declaragao de inconstitucionalidade?” (p. 23).

Este raciocinio do Ministro do Supremo Tribunal Federal é ndo apenas clara-
mente conseqiiencialista, mas também visivelmente politico. O pragmatismo é a
ferramenta metodoldgica — e epistemolégica — que permite ao direito lidar com a
politica. Mas ¢ a instrumentalizacdo das conseqiiéncias o niecanismo que permi-

Cf. Pogrebinschi, Thamy. Pragmatismo: teoria social e politica. Rio de Janeiro: Relume Dumar4, 2005,
cap. 1.
# Cf. Pogrebinschi, Thamy. Ativismo judicial e direito: considera¢des sobre o debate contemporaneo.
Direito. Estado e Sociedade, n. 17, agoste-dezembro de 2000.
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tird ao Judicidrio lidar com a légica politica dos interesses dos outros Poderes do
Estado e da Federagdo. Ciente ou nio desta prerrogativa, o magistrado constitu-
cional faz de sua sentengca judicial uma decisao politica:

“Prevalecerao entio os valores e direitos da federagdo, expressando
interesses multiplos relacionados por for¢a de vinculos diversos ao ente
politico local” (p. 24).

Chega-se aqui a outra questio de suma importincia explicitada pela sentenga
analisada neste artigo: a relagdo entre os Trés Poderes no Brasil, particularmente a
relagao entre o Poder Judiciario e o Poder Legislativo. De acordo com a argumen-
ta¢do do Ministro do Supremo Tribunal Federal, a situacdo de excepcionalidade
politica que o direito busca resolver através de seu acérdao teria sido justamente
criada pelo mais politico dos Poderes do Estado: o Legislativo.

“Aqui - repito - estamos diante de uma situagdo excepcional. A exce¢ao
manifesta-se inicialmente em razio de omissdo do Poder Legislativo, omis-
sdo que impede, desde a promulga¢io da EC 15/96, a criagdo, incorpora-
¢do, fusio e desmembramento de Municipios. Essa omissdo consubstancia
uma moléstia do sistema, um desvio de seu estado normal” (p. 16).

O Ministro Eros Grau vai ainda mais longe e, além de responsabilizar o Poder
Legislativo federal pela criagdo da anomalia institucional potencialmente engen-
drada pela exce¢io deflagrada no principio federativo pela eventual anulagdo da
autonomia politica do Municipio de Luis Eduardo Magalhdes, alimenta uma pos-
sivel controvérsia institucional federativa entre o Congresso Nacional e a Assem-
bléia Legislativa do Estado da Bahia.

“A decisio politica que envolva a criagdo de um Municipio poderia, se
existente a lei complementar, ser tomada. A omissao do Congresso Nacio-
nal impede, no entanto, que essa decisdo, de carater politico, seja afirma-
da” (p. 16).

Dito de outro modo, a eventual inconstitucionalidade da lei estadual que
criou o Municipio deve-se a auséncia de lei federal. A Constitui¢do — documen-
to normativo que deve servir de baliza tanto ao conflito entre leis concorrentes
como ao conflito entre as instincias federativas — é, no caso, justamente a fonte
juridica da obrigagio politica do Poder Legislativo federal de legislar a fim de que
os poderes legislativos estaduais também o fagcam, pelo menos no que tange a
cria¢do, fusdo, incorpora¢io e desmembramento de municipios conforme deter-
mina o § 4° do artigo 18. Cabe ao Supremo Tribunal Federal, portanto, arrogar
para si a tarefa constitucional de mediar os conflitos entre os Poderes do Estado e
da Federagdo - os quais ele mesmo pode suscitar, ressalte-se, ao instrumentalizar
as conseqiiéncias de suas decisdes.
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Daqui em diante, segue-se a mais simples das operagdes que vém fundamen-
tando a prética do ativismo judicial ao redor do mundo e daquilo que no Brasil
vem sendo chamado de judicializa¢do da politica. A omissio legislativa do Con-
gresso Nacional justifica a a¢do legislativa do Supremo Tribunal Federal. Sem que
o poder competente legisle, o Judiciario o faz.

No caso ora em andlise, mais do que meramente atuar como legislador nega-
tivo, ou buscar suprir o vacuo deixado pelo Poder Legislativo legiferando positi-
vamente, o Supremo Tribunal Federal acusa o Congresso Nacional de violar, pela
sua omissio, a propria ordem constitucional.

“A ndo edigdo da lei complementar dentro de um prazo razoavel con-
substancia auténtica viola¢3o da ordem constitucional” (p. 16).

Inconstitucional, portanto, é a atitude do Congresso Nacional, ird concluir
o Ministro Eros Grau: a exce¢do “decorre de violagdo, ao menos indireta, pelo
Congresso Nacional, da ordem constitucional” (p. 17). O Judiciario vé-se, assim,
chamado a restaurar a normalidade da ordem politica.

“Estamos ai diante de uma situa¢do anormal, a omissdo do Legislati-
vo instalando uma fissura, dir-se-ia, na ordem constitucional. Moléstia do
sistema, desvio de seu estado normal” (p. 17).

Convicto de sua argumenta¢do, o Ministro Eros Grau mostra-se confiante de
que a decisao pela improcedéncia da ADI 2240-7, ao invés de servir de estimulo
a criagdo de novos Municipios de forma indiscriminada, ird surtir conseqiiéncias
muito mais amplas:

“Ha de expressar como que um apelo ao Poder Legislativo, no sentido
de que supra a omissio constitucional que vem sendo reiteradamente con-
sumada” (p. 24-25).

Note-se bem a relevancia desta afirmag¢do conclusiva do voto do magistrado
da corte constitucional brasileira. Ao decidir, ele antecipa as conseqiiéncias de
sua decisdo nas decisGes politicas futuras dos outros Poderes. Neste caso, ele
quer converter o acérddo do Supremo Tribunal Federal em um apelo para que
o Congresso Nacional legisle. Em outras palavras, o Judicidrio busca, através de
uma decisdo judicial, obrigar o Legislativo a legislar, isto é, a tomar uma decisio
politica. O Judicidrio quer, através de sua agdo, obrigar o Legislativo a suprir sua
omissio. No Brasil, a rela¢do entre o direito e a politica deve, definitivamente, ser
compreendida sob a ética do pragmatismo.

° Cf. Werneck Vianna, Luiz et al. A judicializagdo da politica e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro:

Revan, 1999.
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Nota técnica final

Apds ser proferido o voto do Ministro Eros Grau analisado neste artigo, em
18 de maio de 2006, decidindo pela improcedéncia da a¢3o direta de inconstitu-
cionalidade que impugnava a lei do Estado da Bahia que criou o Municipio de Luis
Eduardo Magalhdes, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes pediu visto no processo
da ADI 2240-7.

Em seu interessante voto vista — que merece ser analisado em novo artigo -,
proferido em 9 de maio de 2007, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes manifesta-
se pela declara¢do da inconstitucionalidade sem a pronuncia da nulidade da lei
impugnada. Propde ainda, a fim de tornar isso juridicamente possivel, manter a
vigéncia da lei impugnada por vinte e quatro meses, prazo durante o qual o legis-
lador estadual poderia reapreciar o tema, tendo como base os parimetros a serem
fixados na lei complementar federal.

O relator do processo, Ministro Eros Grau, retificou seu voto em seguida, sem
em nada alterd-lo, contudo, na substdncia. Nos dois breves paragrafos de seu voto
retificador, declara sucintamente que as razdes afirmadas ao longo do seu voto
inicial prosperam no mesmo sentido do voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Decide, assim, declarar a inconstitucionalidade ~ mas n3o a nulidade - da lei esta-
dual que criou o Municipio de Luis Eduardo Magalh3es, pelo prazo de vinte e qua-
tro meses. Resta saber se o Congresso Nacional ird promulgar a lei complementar
exigida pelo § 4° do artigo 18 da Constituigao Federal durante esse periodo.
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