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RESUMO

As transformacgdes ocorridas no mundo pés grandes guerras, principalmente os males
provocados pelo Il Reich alem&o, causaram uma reviravolta no estudo e aplicacdo das
normas juridicas. O temor de que o Direito voltasse a ser usado como instrumento capaz de
causar tais horrores fomentou a instituicio de Tribunais Constitucionais, além do
desenvolvimento do judicial review americano de construcdo judicial do Direito, que
disseminou também nesse periodo seus ideais de democracia e aplicacdo normativa ao resto
do mundo. O advento do modelo de Estado Social e Democrético de Direito traz a baila novos
direitos, sobretudo de natureza fundamental, que precisam ser concretizados. Os institutos da
intervencdo politica dos juizes em esferas de decisdo outrora estabelecidos apenas ao
Legislativo e Executivo, pdem em xeque a permanéncia da triparticdo de poderes, idealizada
sob a égide do Estado Liberal e que agora ndo mais serve para explicar uma realidade de
Estado intervencionista, traz o perigo do “governo do toga”. Entre os propulsores desta
efervescéncia do Poder Judiciario estdo a globalizacéo, os conceitos de pds-modernidade, com
a quebra de todos os paradigmas da modernidade, a insuficiéncia do cartesianismo subsuntivo
baseado nos conceitos do positivismo para aplicacdo do direito, com a quebra dos mitos da
neutralidade, inércia e imparcialidade do Judiciério, além do desarranjo da teoria de que o juiz
ndo cria norma capaz de inovar o ordenamento juridico, além do Neo constitucionalismo e da
liberdade de interpretacdo das normas, sobretudo aquelas de Direito Constitucional s&o, como
dissemos, aliados do fato de existéncia da Judicializacdo e da atitude pro6 ativa dos juizes na
conducdo do processo judicial. A existéncia de normas abertas e principiologicas aliados a
inoperancia do Poder Legislativo, atrelado ao sentido de crise do direito legislado e da atuacédo
do Poder Executivo, o qual ndo consegue efetivar direitos, deram aos juizes o Poder de
incrementar, na sua atuacao, agigantando seus limites. De sorte que faz-se necessario o pensar
de alternativas para solucdo dos conflitos que possam surgir com este fendmeno. Sobretudo
aqueles que estejam ligados a necessidade de controle a interpretacdo efetuada pelos
magistrados, impondo-se limites, como ainda o fato do questionamento sobre a legitimidade
de suas decisbes, haja vista a franca auséncia de instrumentos de analise democratica,
auséncia de legitimacdo popular por meio do sufragio, traz-nos as explicacGes das teorias
procedimentalistas e subjetivistas; além das idéias desenvolvidas por Dworkin e Viehweg
como possiveis solucdo para resolucdo do problema dos hard cases e das lacunas normativas.
De certo faz-se necessario o pensar sobre a perenidade ou eternidade dos conceitos de
Judicializacdo e do Ativismo Judicial nas sociedades emergentes desta nova realidade que se
desenha.

Palavras-chave: Judicializagdo da Politica. Ativismo Judicial. Concretizagdo de Direitos
fundamentais.



ABSTRACT

Changes after the great world wars, especially the bad things caused by German's Third Reich
caused an upheaval in the study and application of legal standards. The fear that Law could be
used as a tool capable of inflicting such horrors fostered the establishment of Constitutional
Courts besides the development of the American judicial review of judicial construction of
Law, that also spread during this time its ideals of democracy and the application of rules to
the rest of the world. The model of the welfare and democratic state brings new rights,
especially of a fundamental basis and the institutes of political intervention in judges
decision-making when established only by the Legislative and Executive Powers put into
question the state of the triple division of power, created under the liberal state and it no
longer can explain the reality of an interventionist state that brings the danger of “government
of the toga”. Among the propellers of this effervescence of the Judiciary Power there are the
globalization, the concepts of post-modernity with the breach of all paradigms on modern
age; the failure of Cartesianism based on the concepts of positivism due to law enforcement
with the breaching of the myth of neutrality , inertia and impartiality of the judiciary; besides
the violation of the theory that the judge does not create law able to innovate the legal system
beyond the Neo constitutionalism and the freedom of interpretation of the law especially those
ones of Constitutional Law, those as we said are allies to the fact that there is judicialization
and there is a pro active of the judges behavior in the direction of judicial proceedings. The
existence of open laws and a set of principles allied with the failure of the Legislative Power
with the sense of crisis in the statutory law and the performance of the Executive Power
cannot effect rights and gave judges the power to increase their jurisdiction enlarging their
boundaries. So, it is necessary to consider alternatives to solve conflicts that may arise with
this phenomena. Especially those ones connected to the needy of controlling the
interpretation done by the judges, setting limits and also to the fact that the questioning of
legitimacy of their decisions to the lack of democratic instruments of analysis and the lack of
popular legitimacy through suffrage bringing the explanation of the subjectivist and
procedural theories. In addition to this the ideas developed by Dworkin and Viehweg as
possible solution to solving the problem of hard cases and legislative gaps. It is necessary to
think about the lasting or eternity of concepts of the Legalization of Judicial Activism in
societies emerging from this new reality.

Keywords: Legalization of Politics. Judicial Activism. Realization of Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

Muito se questiona sobre a possibilidade de o Poder Judiciario se imiscuir, em suas
decisbes, em questdes que envolvam matérias relacionadas aos outros poderes ou funcbes do
Estado. Sob o prisma juridico-formalista, hd uma nitida sobreposicao dos Poderes Executivo e
Legislativo frente ao Poder Judiciério, quando se trata de formacao de politicas publicas, sem
contar a condugdo do proprio Estado, ndo cabendo, via de regra, ao Judiciario, a participacao -

de forma legitima e democratica - em decis@es de carater publico ou de cunho politico.

N&o obstante a tais argumentos, em razdo da complexidade do mundo
contemporaneo, principalmente marcado pela globalizagdo, exige-se um Judiciario cada vez
mais participativo e que por isso seja capaz de decidir conflitos de diversas matizes, conflitos
estes que se apresentam cada vez mais crescentes e urgentes de solugdo — sdo questdes de
inimeras ordens, especialmente e cada vez mais revestidos de natureza politica, sempre em

namero crescente.

Em face dessa nova perspectiva, necessariamente alteram-se as func@es classicas da
magistratura que tem se tornado responsavel pelas decisdes politicas da nacdo, muitas vezes,
inclusive relativa aos campos outrora naturais dos outros poderes estatais, passando, inclusive,
a servir de orientador para as suas atuacdes praticas cotidianas, visando ndo apenas assegurar
a integridade da propria Constituicdo e dos direitos dos cidaddos nas democracias
contemporaneas, mas, sobretudo, dar consecucao aos anseios sociais de que o Estado venha a
cumprir o dever imposto pela Constituicdo da Republica perante cada ente com o qual

assumiu um compromisso.

A essa expansdo dos poderes e atribuicbes do Poder Judiciario sobre as politicas
legislativas ou executivas do Estado, da-se o nome de Judicializagdo da Politica e em efeito
concomitante e consequente a esta postura chama-se Politizacdo da Justica, as quais
paulatinamente véem mudando o cenario funcional dos Poderes que compdemm o Estado,
este tradicionalmente vislumbrado a partir da Teoria Tripartite classica de Montesquieu,
durante a modernidade.

O papel do juiz na sociedade hodierna cada vez mais ganha proje¢éo, posto que, este
passa a deter ndo apenas o poder de solucdo e pacificagcdo dos conflitos sociais, dentro do

processo judicial. Mas suas decisbes perpassam as proprias partes envoltas no conflito,



servindo de parametros para consecucao de atividades que antes se restringiam as esferas

politicas do Poder do Estado.

O Judiciario entdo ndo se presta apenas a garantir aplicagdo da lei no caso concreto.
N&o mais se aceita a figura do Juiz inerte e distante da realidade social que o circunda. Um
alto funcionario do governo enclausurado em um mundo particular, apenas funcionando como
mero técnico do direito pelo seu trabalho de subsuncdo da norma aos fatos trazidos a seu

conhecimento.

O “juiz boca da lei” se torna uma figura incompativel com essa nova realidade que se
desenha. Os anseios sociais que antes eram lancados sobre o Legislativo e sobre o Executivo,
que incapazes de satisfacio, obrigam *, a sociedade a lancar um olhar redentivo sobre a figura
do Juiz que passou a ser uma espécie de “Messias”, capaz de solucionar as falhas apontadas,

as quais os demais poderes ndo conseguiram resolver.

Ademais, a essa realidade, adiciona-se o fato do desenho da chamada pds-
modernidade, causando a perda dos referenciais outrora estabelecidos na modernidade, ndo
havendo mais os icones de paternidade e seguranga conceitual que anteriormente
funcionavam como éancoras, levando a necessidade de criagdo de novos referenciais;
obrigando o Judiciario a tomar o papel anteriormente ocupado pelos reis, principes e
governantes do passado (0s juizes funcionam como substitutos dos referenciais de autoridade

perdidos).

Assim o Juiz, enquanto garantidor de direitos e engajado pela satisfacdo popular,
ainda que ilustrada, através da promessa de uma vida social mais justa e igualitaria, ocupa o
lugar dos poderes politicos do Estado que até pouco tempo detinham a integralidade destas

prerrogativas.

N&o obstante a necessidade de satisfacdo e de aceleracdo nos seus resultados, ainda
que se pautando pela instantaneidade dos acontecimentos cada vez mais rapidos, essa nova
sociedade em formacdo obriga respostas prontas a cada novo gquestionamento, motivando a

necessidade de decisfes céleres e efetivas e que nem por isso deixem de assegurar seguranca,

1 cf. MAUS, Ingeborg. O Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade orfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos CEBRAP. Séo Paulo, n°
58, nov. de 2000. Nesta obra a autora aponta que o papel que hoje se imprime ao Juiz, é aquele de referencial
de autoridade que fora perdido na passagem da modernidade. O Judiciario passa entdo a funcionar como uma
espécie de expiacdo dos pecados cometidos pelos Poderes Executivo e Legislativo, que em crise nao
conseguem mais alcangar e promover os anseios da sociedade que agora 6rfa busca no Juiz a figura de
paternidade (autoridade) e referencial que fora perdido.
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no que tange as conquistas ja alcancadas. Entretanto, existem muitos questionamentos acerca
da legitimidade democratica do Judiciario para ocupar cada vez mais esses espacgos decisorios
de cunho eminentemente politicos, de forma a tracar limites minimos e maximos a atuacéo

dos Juizes nesta nova seara gque se desenha.

Como entdo compatibilizar conceitos como Constitucionalismo e democracia com a
ndo supressdo do direito das minorias? No sentido de que ao Judiciério é dado o Poder de
retirar do ordenamento leis e fragmentos destas sob alegacdo de incongruéncia com o
ordenamento posto, e que diretamente representa anulacdo dos atos do Poder Legislativo que
ao revés possui legitimidade democratica, por meio de canais que possibilitam a afericdo da
legitimidade que sdo peculiares aos agentes propriamente politicos, tais como eleicdes
periddicas e satisfacdo da opinido puablica, dos quais ndo sdo possiveis de serem
compatibilizados, pelo menos ndo no modelo presente, ao Poder Judiciario.

Algumas respostas vém sendo dadas quando da analise mais debrucada sobre os
Tribunais Constitucionais, a partir do modelo austriaco de 1920 e pela matriz norte-americana
do judicial review of legislation, que representa a supremacia dos direitos do homem sobre os
direitos da maioria. O direito deve estar a servigo da humanidade e ndo o inverso.

Neste trabalho aborda-se alguns dos temas ligados a Judicializacdo da Politica e do
ativismo judicial, buscando focar os limites e necessaria conformacao semantica, e, também
da interpretagédo das decisdes judiciais que séo afetas a esta nova realidade, alcancando ainda
a tese de um necessario redesenho da reparticdo de competéncias entre os poderes/funcdes do
Estado, analisando a melhor forma de garantia da ordem social e consequentemente 0 escopo
fim do Estado a ser conquistado pelos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, sem,

contudo, deixar de lado a seguranca juridica dos direitos ja conquistados.

No primeiro capitulo lanca-se as bases falando um pouco da jurisdicdo tradicional,
caracteristicas e principios reguladores e da sua novel realidade a partir da Judicializacéo, e da
figura do ativismo judicial, dentro dessa realidade de Estado que vem se formando desde o
primeiro pés-guerra. Em um segundo momento, abarca-se o tema da chamada Nova
Separacéo de Poderes® e, em que medida se faz necesséria a reformulagdo da estrutura do

Estado para dar consecugéo a essa nova realidade de Judicializacdo e ativismo judicial e sua

2 Cf. ACKERMAN, Bruce. A nova separacio dos poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. Aqui utilizamos
a expressao utilizada pela autora, a qual remetemos o leitor para sua completa analise.
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relacdo com os Poderes Legislativo e Executivo, pelo menos este tem sido o discurso que

vigora.

Em seguida foca-se de que forma essa nova realidade vem sendo desenhada no
Brasil, mas precisamente no Supremo Tribunal Federal e vem se espalhando pelos demais
Tribunais e Juizos inferiores, com adocdo de mecanismos novos que possibilitariam a
legitimidade exercida pelo STF no controle das decisbes de ordem politica, tais como a
implementacdo da sumula vinculante e a existéncia do amicus curiae para resolucéo de casos
complexos, este ultimo assume nitidamente uma forma de democratizagdo (legitimacdo) dos

julgados.

Analisa-se de que forma poderia se compatibilizar, se € que se pode coadunar
democracia e governo da maioria com respeito de minorias, aplicacdo de direitos
fundamentais com essa nova realidade de Judicializagdo e ativismo judicial, principalmente
no que tange a area da saude e politicas publicas, sob o discurso de quebra de funcdes e
desrespeito entre os poderes constituidos, tentando estabelecer limites razoaveis de
funcionamento, buscando filtros para melhor atuacéo das finalidades do Estado. Raz&o porque
analisaremos o fato do ato de interpretagcdo da norma ser tdo importante mecanismo para

utilizacdo, crescimento e contencdo do ativismo e da judicializacao.

Detem-se ainda, na analise do uso da interpretacdo como meio para melhor utilizacao
da técnica do Ativismo judicial e da judicializacdo, focando na utilizacdo das técnicas de
argumentacdo juridica criadas a partir de Viehweg e que poderiam servir a solucdo do
preenchimento das lacunas do direito, quando da auséncia de respostas aos casos que
necessitam de resposta, como também o fato de que os fenémenos estudados sdo necessarios e
Uteis para solucdo dos chamados hard cases, apontando ainda as dificuldades e criticas a sua

utilizacéo.

Estuda-se se ndo seria o0 caso de afirmarmos que a Judicializacdo da Politica seja
decorrente do modelo de Constituicdo que adotamos, analitica e detalhista, focando o fato de
que um dos maiores propulsores da ocorréncia do gigantismo do Poder Judiciario, sobretudo
sobre a seara de decisdes politicas, certamente esta ligado ao fato da existéncia de uma
Constituicdo e da ideia estabelecida de Supremacia normativa. Ao mesmo tempo assume-se 0
compromisso de analisar, ainda que brevemente, o ativismo judicial como sinénimo de uma
atitude que permeia o meio juridico, tentando explicar se de fato essa atitude se confunde ou

ndo com a descoberta do compromisso constitucional do Judiciario, enquanto integrante do
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poder estatal, de conferir efetividades as acGes estatais. Ao final tentaremos estabelecer uma
certa discriminagdo dos dois conceitos, focando na assertiva de sua suposta diferenciacao, ou

se ndo seriam agdes combinadas ou consequente um do outro.

Propfe-se ainda, a andlise dos fatores que supostamente determinaram ou ndo o
crescimento da atuacdo judicial, tais como os direitos fundamentais e sua importancia no
contexto de constitucionalizagdo do direito e da vida, ao passo que analisaremos ainda 0s
anseios dos eixos procedimentalista e substancialista como meios de formacéo e mantenca da
legitimidade da atuacdo judicial nos &mbitos de decisdes politicas, explicando a importancia

(se ha importancia) desta atuacdo para preservacdo da vontade democratica.

N&o é demais esclarecer que o trabalho ndo tem pretensdes de abarcar todos os
angulos do fenébmeno da Judicializacdo e do ativismo judicial, nem ainda fornecer todas as
respostas requeridas e que perpassam até mesmo o produto da presente obra, mas nédo
deixaremos de com isto trazer lume a algumas questdes que certamente ampliardo a visao

destes fendmenos.

Como toda pesquisa necessita de uma metodologia (explicacdo exata do método
cientifico utilizado para fazer a pesquisa do trabalho escolhido), esta pesquisa utiliza-se do
método descritivo®, pois visa descrever, fatos/teorias apresentadas acerca do Ativismo Judicial
e da Judicializacdo, com intuito de confeccdo de um sentido e compreensédo destes fendmenos
dentro do panorama atual. A técnica utilizada € a bibliografica, com citacfes de alguma
jurisprudéncia, a fim de levantar-se inicialmente um melhor entendimento do gigantismo que
afeta o Poder Judiciario, quais as causas que levaram a esse alargamento de competéncias e
como compatibilizar Juiz proativo, interpretacdo criativa do Judiciario na aplicacdo das leis,

democracia e seguranca juridica, celeridade e efetividade processual, com controle de Poder.

O trabalho se presta a analise dos fenémenos para concluir que talvez a atividade
proativa do Poder Judiciario seja um caminho sem volta que passa a redesenhar o panorama
de aplicacdo das leis e divisdo de funcdes/poderes, sendo ao menos para conferir uma maior

flexibilizacdo dos conceitos de poderes tipicos e atipicos outrora estabelecidos.

Cf. LAKATOS, Eva Maria; MARCONI, Marina de Andrade. Metodologia cientifica. S&o Paulo: Atlas,
2000. p. 46. “A funcdo final da atividade cientifica ¢ se obter a verdade, através da comprovagdo de hipoteses,
observando a realidade e a teoria, que explica entdo a realidade”.
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1 ESTADO E JURISDICAO

N&o poderiamos falar sobre Judicializacdo e ativismo judicial sem antes nos
determos sobre o fenébmeno da jurisdi¢cdo enquanto monopdlio do Estado, haja vista o fato de
que, para que possamos compreender os delineamentos que a presente obra pretende abarcar;

€ mister a visualizagdo ainda que sumaria desse tema.

A reparticdo dos poderes estatais surgiu da evolucdo juridica, politica e social das
teorias de Montesquieu, baseado nas ideias de Locke sobre a necessidade de divisdo dos
poderes que compdemm o Estado, como forma de coibir os abusos dos soberanos absolutistas

da época.

Quando da Revolucdo Francesa, a partir de uma conjuntura de exacerbacdo do uso
do poder politico pelos monarcas, num ambiente de absolutismo e despotismo exacerbados,
emergem 0s anseios da burguesia, cansados de manter os beneficios do clero e nobreza e as
altas taxacBes que serviam a mantenca do status quo. Os burgueses, entdo, avidos por
garantias de seus proprios interesses, causaram a quebra daquela ordem social dominante, a

fim de estabelecer uma outra que servisse aos seus proprios anseios.

A separacdo dos poderes do Estado entre Legislativo, Executivo e Judiciario surge
entdo como uma contencao interna do poder pelo proprio poder. Neste sentido, o surgimento
da Constituicdo de forma escrita teve suma importancia para o estabelecimento de uma nova
ordem social. Ordem esta que primava pela garantia dos direitos e interesses do povo francés

em detrimento das prerrogativas abusivas da nobreza e do clero.

Todavia, € mesmo risivel a ideia que se propaga de que a “revolugdo” tenha visado
de fato a garantia dos direitos individuais de todos os franceses, posto que, escondia-se nas
entrelinhas uma disputa de poder entre burgueses e nobres, aqueles ultimos tentando garantir

espaco nesta nova sociedade”.

* O discurso que regeu a implantagdo da Revolucéo Francesa tinha como pano de fundo a pretensa protecéo dos
direitos de todos os franceses, a liberdade, igualdade e fraternidade que se buscava tinha como escopo
argumentativo a guarda desses direitos do povo francés, todavia é sabido que esse foi apenas o discurso
legitimador da Revolucdo que na verdade pretendia mudar apenas a ordem dominante retirando os nobres e
clero e impondo os valores da burguesia que se desenvolveu e que ndo encontrava espaco na politica francesa.
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A partir de entdo as monarquias absolutistas entram em colapso, imprimindo a ideia
de uma submissao necessaria do Estado a uma norma positiva legislada (Constituicao®), que
racionalmente elaborada deveria direcionar toda a sua atuacdo. A esse discurso associou-se a
protecdo das liberdades individuais, vislumbrando-se claramente os tracos iniciais de cunho

eminentemente liberal, que veio a surgir dentro deste contexto.

De toda sorte a jurisdicdo passa a compor uma das vertentes do poder Estatal e desta
feita com exclusividade; passando o Estado a compor todos os litigios, dentro de um processo
judicial, que seria o local de se dizer o direito no caso concreto. Incumbiu-se ao magistrado a
funcdo de técnico do direito legislado e, a partir da lei este deveria extrair sua vontade, sem,
contudo, interpreta-la, numa operacdo basicamente silogistica aplicando aos casos trazidos a
julgamento o entendimento legal. Era o chamado juiz “boca da lei”, posto que a este apenas

fosse dado o reproduzir a vontade da norma.

A razoabilidade dessa caracteristica se imprimia a necessidade de imparcialidade dos
magistrados, haja vista que, o distanciamento do juiz do caso concreto, que s pode agir por
provocacao das partes em litigio, e a necessidade de que as decisdes judiciais fossem de toda
forma livres de qualquer conotacdo politica ou ingeréncia da vontade do magistrado

garantiam o efeito de justica e consequentemente legitimava a decisao proferida.

Uma das razGes para o radicalismo deste tipo de atitude se explica pelo fato de que
na histdria recente os magistrados usavam e abusavam do poder que detinham, muitas vezes
utilizando-se de arbitrio em suas decisdes em franco desfavor das normas postas, sobrepondo

a opinido pessoal para favorecer apadrinhados e interesses diversos.

Acrescentado a tudo isso, o fortalecimento da jurisdicdo dava mais peso a soberania
do Estado, posto que aquela seja reflexo desta, uma vez que através da jurisdicdo o Estado
mostra a forca de suas leis. Por meio da jurisdi¢do; o Estado substitui a vontade das partes nos
litigios e busca a atuacdo da vontade da norma, como sendo resultado desta substituicdo de
vontades. Cabendo ao Estado a pacificacdo dos conflitos, utilizando-se da coercitividade para
consegui-lo. O professor Walber Agra leciona que “o Estado tem obrigacdo de compor

os conflitos, situacdo comprometedora da paz social, configurando-se como funcéo

® Cf. FERREIRA, Pinto. Prefacio. In: AGRA, Walber de Moura. Fraudes a constituicdo: Um atentado ao poder
reformador. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2000. O professor Pinto Ferreira esclarece que a Constituicdo
¢ “uma técnica de defesa das liberdades, uma for¢a de contengdo contra o poder e o arbitrio”, embora os
burgueses a tenham utilizado propositadamente para arbitrariamente tomar o poder antes estabelecido pelo
absolutismo.
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imprescindivel, ligada & prépria razdo de sua existéncia’®.

Acatando-se a ideia de que a jurisdicdo é algo imprescindivel para a formacéo e
fortalecimento do Estado de Direito, posto que, de nada adiantaria a formatacgéo de leis, se néo
houvesse o respeito as leis positivadas. Portanto, é verdadeiramente necessaria a efetividade
das normas produzidas, posto que, representem a propria forca do Estado, por compor suas
diretrizes e identidade, sem contar com o fato de que a sua aplicacdo satisfaz direitos,

demonstrando verdadeiro avanco social.

Assim é que, para a concretizacdo dos direitos, faz-se necessario o procedimento da
Jurisdicdo exercida pelo Poder Judiciario, e que faz parte das finalidades a serem alcancadas

pelo Estado. Fred Didier Janior define jurisdi¢gdo como sendo:

A jurisdicdo é a funcéo atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito de modo
imperativo e criativo, reconhecendo/efetivando/protegendo situacdes juridicas
concretamente deduzidas, em decisdo insuscetivel de controle externo e com aptidao
para tornar-se indiscutivel’.

Também preleciona Lourival Vilanova:

O Estado Moderno é quem deu inicio a concep¢do de um o6rgdo prestador da
atividade jurisdicional, tem por um de seus aspectos a luta por esse reconhecimento
a todos igualmente distribuido de requerer a funcéo jurisdicional do Estado, perante
6rgéos regulares e independentes, e por vias, normativamente tragadas®.

A esse respeito Barbosa Moreira também imprime citacao:

O Estado, ao proibir a autotutela privada, assumiu o compromisso de tutelar
adequada e efetivamente os diversos casos conflitivos. O processo, pois, como
instrumento de prestacdo da tutela jurisdicional, deve fazer surgir o mesmo resultado
que se verificaria se a acéo privada n&o estivesse proibida’.

Nesse sentido a administracdo da justica recebe verdadeiro divisor de aguas, sendo
dada a toda lesdo de direito existente, correspondente meio eficaz para solucdo do conflito
instaurado. O direito entdo se certifica como um sistema de leis e enunciados, contidos numa
ordem maior. O denominado ordenamento juridico, onde a funcdo jurisdicional do Estado,
responsavel pela funcdo cognoscente da Ciéncia do Direito (nesse caso encarada na sua

perspectiva dogmatica) toma do dado-de-fato (coisa do mundo, conduta, relacdo social) e

® AGRA, Walber de Moura. A reconstrucéo da legitimidade do supremo tribunal federal: Densificacio da
Jurisdi¢do Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 10.

"DIDIER JUNIOR, Freddie. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 11. ed. Bahia: Jus Podivm, 2009. p. 67.

8 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Sao Paulo: Axis Mundi IBET, 2003. v. 2. p. 467.

¥ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. Temas de direito processual. S&o
Paulo: Saraiva, 1980. p. 21.
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perspectiva dogmatica) toma do dado-de-fato (coisa do mundo, conduta, relacdo social) e

regressa logo ao sistema para verificar se o dado-de-fato foi previsto normativamente™.

A jurisdi¢do como regra é exercida somente diante de casos concretos de conflitos de
interesses, quando provocada pelos interessados, tendo algumas caracteristicas que a tornam
singular, tais como: a) Unidade - a jurisdicdo é una, ndo se subdividindo, razdo porque ha
apenas divisdo de competéncias entre 0s entes que a compde; b) Imparcial - O Estado-juiz néo
tem interesse no resultado do desfecho do litigio, sendo na sua solucdo somente, ndo importa
guem vai ganhar ou perder a causa; Substitutiva - haja vista o fato de haver a prevaléncia da
vontade do Estado-juiz substituindo a vontade das partes'!, que devem se submeter ao

posicionamento do Poder Judicante, uma vez decidido o conflito posto.

Atrelado a estas caracteristicas citadas, encontramos ainda os Principios que
salvaguardam a jurisdicdo, os quais destacamos: o principio da Inevitabilidade que declara
gue, uma vez acionada a jurisdicdo, as partes ndo podem se esquivar do exercicio do poder
estatal e da sua vontade, obrigando-se ao seu total cumprimento, uma vez decidido o conflito;
o0 principio da Indeclinabilidade, o qual prefigura que o Estado tem o dever (verdadeira
obrigacgdo) de solucionar os litigios postos a sua apreciacéo, sendo dever do 6rgdo competente
prestar a tutela jurisdicional, o que significa que nenhuma lesdo ou ameaca a direito postos
deixara de ser apreciada pelo Poder Judiciario; além do principio da Investidura, o qual
assevera que o Estado exercerd a jurisdicdo por seus 6rgdos constitucionalmente definidos e
segundo a outorga constitucional.

Além destes, citamos ainda que o principio da Indelegabilidade prega que 0s
magistrados ndo podem delegar a sua funcdo jurisdicional a terceiros, embora em alguns
casos seja permitida a autotutela e a chamada jurisdi¢do privada, por meio da Arbitragem, por
exemplo, que, por ndo se tratar de assunto da nossa baila deixamos de falar por aqui;
salientamos ainda a importancia do principio da Inércia judicial, o qual implica que o
magistrado, via de regra, deve exercer a funcéo jurisdicional por provocacao dos interessados
na sua prolacdo, ndo devendo agir de oficio, evitando com isto a sua suspei¢do pelo possivel
interesse no desfecho da causa posta. Ndo menos importante seria o principio da Aderéncia o
qual nos alerta para o fato de que a funcdo jurisdicional estd vinculada a uma prévia

delimitacdo territorial definida em lei, sdo as regras de competéncia territorial. Aliada a esta,

0 Cf. VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Sao Paulo: Axis Mundi IBET, 2003. v. 2. p. 463.
1 Cf. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 5. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 79-87.
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encontramos a improrrogabilidade, posto que a jurisdicdo ndo pode ser exercida fora da
delimitacdo territorial onde atua o juiz que devera conhecer do conflito e, por Gltimo, mas ndo
menos importante referimo-nos ao principio da Unicidade, o qual induz & no¢do de Poder-
dever do Estado de exercer a jurisdi¢do de forma una e indivisivel, sendo suas reparticdes de
competéncia de carater administrativo para um melhor desempenho desta funcéo®?.

Para que haja efetividade no desempenho da jurisdicdo, com consequente concretude
das normas e garantias dos direitos, concluindo pela realizagédo completa do escopo estatal de
efetivacdo de sua vontade soberana, é de fato necessario a aplicacdo de todas as caracteristicas
elencadas e atuacdo dos principios acima delimitados, sem contudo excluir outros que venham
a atuar nesse favor.

Ademais ndo podemos esquecer o fato de que a jurisdicdo € parte da competéncia
atribuida ao Estado, e, consequentemente, também deve ser entendida como meio
possibilitador, para realizacdo das finalidades que competem ao Estado concretizar, o que de
nenhum modo excluem aquelas afetas aos demais poderes/funcdes do Estado, quais sejam
Legislativo e Executivo.

Todavia ndo podemos esquecer que o Estado é um, e apenas ha divisdo de
competéncias e funcdes especificas por uma questdo administrativa organizacional.
Entretanto, nos proximos capitulos veremos que a reparticdo classica de poderes, estabelecida
em razdo da Revolugdo Francesa, ndo mais atende aos anseios atuais de mundo e de governo
estabelecidos, seja por razfes de mudancas culturais, sociais e politicas, ou ainda por razbes

de defasagem dos proprios modelos outrora estabelecidos.

1.1 Constitucionalismo e democracia

O surgimento da Constituicdo, como ja afirmamos, marca o inicio de uma nova era, 0
declinio da nobreza e clero e, com esta, a base teocratica do poder, para uma nova ordem de
ascensdo burguesa com fixacdo da vontade da lei em detrimento da vontade dos homens. A
Constituicdo passa entdo a reger essa nova realidade, posto que fosse necessario que houvesse
uma vontade que suplantasse a vontade dos soberanos absolutistas, onde a vontade dos

homens ndo pudesse modificar a bel prazer a vontade estabelecida pela maioria, ainda que

2Cf. Para conceituagdo dos principios que regem a Jurisdicdo pesquisamos as obras de: MONTENEGRO
FILHO, Misael. Curso de direito processual civil. Teoria Geral do Processo e do Conhecimento. S&o Paulo:
Atlas, 2010. p. 42-58; NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de direito processual civil. 2 ed. Sdo
Paulo: Gen Método, 2010. p. 3-14; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Manual de direito processual civil. 5.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 79-87.
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indiretamente essa vontade consubstanciada na Constituicdo, como veremos adiante, seja de
fato uma sintese de desejos proprios de uma parcela de pessoas que detém o poderio

econdmico ou politico®,

Certamente que a partir do estabelecimento da Constituicdo vemos o surgimento do
Estado de Direito no sentido prussiano do seculo XVIII, como sendo caracteristica da
impessoalidade do poder, onde o cidaddo ndo pode opor suas proprias razées, nem mesmo 0
soberano o pode. Perseguindo este Estado seus fins préprios por meio das normas
estabelecidas, sendo de toda forma guiado e limitado pelo direito posto. Consequéncia disto é
a nocdo de limitacdo de Governo com fins de garantir direitos, o que se faz precipuamente

pela separagé@o dos poderes.

A democracia, outro conceito que se coaduna majoritariamente a esta nova realidade
de Estado chamado de Direito, representa a ideia de que a vontade da maioria seria de fato a
melhor forma de governo. Assim, por meio de representantes legais democraticamente eleitos
pelo povo (detentor Gltimo do Poder Estatal), estes teriam condicGes de estabelecer sua
vontade e suas decisdes politicas, inclusive na formatacdo das normas que regerdo o dia a dia

deste Estado desejado.

Todavia, a juncdo dos conceitos Democracia e Direito, dentro deste mesmo Estado
que foi formado é de fato, sintese de um verdadeiro antagonismo™*, ao passo que democracia
enquanto vontade da maioria, significando prevaléncia desta, em contraponto ao chamado
Estado de Direito que simboliza o dominio da lei, por meio da juridicizacdo do poder, em
favor do respeito e garantia aos direitos fundamentais estabelecidos, leva-nos ao seguinte
axioma: poderia a maioria alterar e com isto prejudicar os direitos fundamentais, ainda que em

detrimento dos minoritarios? Ou em contrapartida o enrijecimento dos conceitos e regras de

B3Cf. SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: Reflexo da Judicializacdo da
Politica no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 47-48. Para melhor entendimento do assunto remetemos a
leitura da obra o autor traca a melhor a compreensdo de a que a lei de um modo geral serve aos donos do
Poder, e que estes a condicionam e conformam as suas proprias necessidades, ndo havendo leis inocentes,
posto que, toda e qualquer lei criada carrega consigo a ideologia ou inten¢Bes daqueles que a criaram.

1 Cf. STRECK, Lénio Luiz. Pésfacio: Dialdgos (neo) constitucionais. In: DUARTE, Ecio Otto Ramos;
POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico: As faces da teoria do direito em tempos
de interpretagdo moral da Constituicdo. S&o Paulo: Landy, 2010. p. 218. “O Estado Democratico de Direito
estd assentado em dois pilares: a preservacdo da democracia e a protecdo/realizacdo dos direitos fundamentais-
sociais. O Estado deixa de ser ‘inimigo’ dos direitos fundamentais para se tornar protetor e alavancador de
uma sociedade justa e solidaria, ultrapassando a dicotomia de indole liberal-individualista, que contrapunha
‘Estado e Sociedade’”. O autor aponta para o fato de que esta nova realidade ressalta a discusséo existente
sobre a liberdade do legislador e sobre a liberdade na formagéo da decisdo judicial, no sentido de aferir-se se
ha obediéncia obrigatoria do legislador a Constituicdo, e, da mesma forma, retira do Judiciario a decisdo de
hard cases, posto que, o “estatalismo garantista” denota que todo o direito contido na constitui¢do aponta para
o futuro, devendo limitar, também, o Poder Judiciario.
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direito poderiam vir a impedir o exercicio da vontade popular majoritaria? Segundo Gustavo
Binenbojm™, seria papel do constitucionalismo harmonizar esses ideais até um chamado
ponto de equilibrio das instituicdes com o fito de desenvolvimento da sociedade politica,

sendo esta tarefa o sucesso de uma Constituicdo®.

O grande cerne da questdo seria 0 de que, a0 mesmo tempo em que sintetiza as
diretrizes a serem seguidas pelo proprio Estado e seus suditos, a Constitui¢cdo ndo pode ser um
meio de supressdo das vontades majoritarias, ao passo que também deve preservar valores
minimos ja alcancados. O segredo entdo para se garantir tal desiderato estaria na equalizacéo
dos poderes constitucionalmente dispostos, como também na atuacdo da jurisdicdo como
forma de garantir respeito as decisGes alcancadas pela lei, devendo ainda as leis posteriores
respeitar os limites formais e materiais estabelecidos na Constituicao.

Resta-nos claro que isso s6 podera ocorrer pela necessaria posi¢do de destaque da
Constituicao dentro do ordenamento juridico, sendo como no modelo estabelecido por Kelsen
a “groundnorm” (norma fundamental) e, portanto, devendo ser respeitada apesar das decises

da maioria.

Verdade seja dita que a otimizacdo desta equacdo ndo é de todo facil de ser

alcancada. Aqui estamos a falar das normas inconstitucionais e das ingeréncias modificativas

>Cf. BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e
instrumentos de realizacdo, Sdo Paulo: Renovar, 2001. Para melhor compreensdo, nesta obra o autor aponta as
tensdes entre Democracia e Constitucionalismo, tentando explicar como conciliar governo da maioria com
preservacao de direitos, posto que a decisdo da maioria nem sempre serd a mais acertada, haja vista o fato de
que nesta decisdo possa carrear consigo supressdo de direitos de uma minoria que se vé desprovida de direitos
de participacdo ativa, ainda que momentaneo, e que por isso serd certamente prejudicada por uma maioria com
fundamentos errados.

18Cf. DUARTE, Ecio Otto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e positivismo juridico. As
faces da Teoria do Direito em tempos de interpretagdo moral da Constituicdo. Sdo Paulo: Landy 2010. p. 80-
81. Interessante destacarmos os comentarios da professora Susanna Pozzolo, a qual tece comentarios:
“Constitucionalismo e democracia, entretanto, sdo ideais que podem, entre eles, colidir: o constitucionalismo
liberal visa defender uma ampla area de relagBes individuais das decisbes da maioria, enquanto que a
democracia atribui a maioria as decises fundamentais, ampliando a esfera individual regulada pelo direito. As
constituices extensas e densas do pds-guerra, conjuntamente com a afirmacdo do processo democratico,
mudaram, porém, de qualquer forma, os termos desse eventual conflito. [...] essas Constitui¢cdes ampliaram a
esfera das escolhas individuais protegidas pelo texto constitucional. Isso, aparentemente de modo paradoxal,
causou uma reducdo da liberdade liberal, ou seja, do espaco livre do direito, e, portanto, uma contradi¢cdo do
liberalismo, que tradicionalmente visa a reducgdo das esferas da vida reguladas pelo direito, ja que a liberdade é
entendida como auséncia de qualquer constricdo. Por outro lado a positivacdo de um amplo nimero de
direitos, ampliando a area protegida das decisGes da maioria, determinou uma notével intervengdo normativa,
sobretudo, legislativa, para conferir a esses, efetividade e regularidade, definindo modos e as formas pelas
quais esses direitos podem ter efeitos concretos na vida social. [...] a traducdo juridica da ideia de protecdo dos
direitos fundamentais ndo podia ser desvinculada da ideia de rigidez constitucional, determinando a sua
superioridade em relacéo a lei e tornando indisponivel ou dificil da intervengdo do legislador ordinario sobre
os direitos. Com isso, 0 constitucionalismo veicula um sistema de valores protegidos da maioria e, ao contrario
do ideal procedimental da democracia, baseado sobre o valor da antinomia individual, reconhece um maior
valor intrinseco ao sistema de protecdo, maior do que aquele reconhecido & antinomia individual”.



20

da Carta de 1988 brasileira, posto que algumas destas modificacdes possam vir, de fato, servir

para modificar o sentido préprio do texto originario estabelecido pelo Poder Constituinte®’.

Ademais precisamos estabelecer que nem sempre a maioria da populagdo, embora
democraticamente seja a detentora do poder de modificacGes, por razbes matematicamente
Obvias, terd de fato, na prética, a decisdo mais acertada, isto porque pode haver uma maioria
que apoie ideias supressoras de direitos, todavia nem por isso essa norma estabelecida deva
ser respeitada em seu totum, haja vista a sua aparente castragdo de direitos.

A legitimidade democratica certamente € um dos grandes calos do Ativismo e da
Judicializacdo, posto que na atividade judicial ndo haja mecanismos democraticos suficientes

para legitimar os 6rgéos judiciais que efetuam as suas atividades.

Certo é que uma grande critica que se faz a esse fenébmeno € a de que o Poder
Judiciario quando age ativamente, o faz de forma a ferir o principio democratico estabelecido,
posto que, ao decretar a inconstitucionalidade ou afastamento da aplicabilidade da norma no
caso concreto por motivos inconstitucionais, por exemplo, o faz ferindo a democracia, uma
vez que a lei que afasta foi votada por uma maioria detentora de representatividade popular, e
que por isso supostamente encontra-se acobertada pela vontade popular, por meio de
mecanismos regulares de afericdo da legitimidade dessa representatividade, qual seja as

eleicBes periddicas por meio do voto.

Todavia ndo é demais lembrar que o brocardo popular “a voz do povo é a voz de
Deus” nem sempre sera verdadeiro, sendo o que dizer da eleicdo de Fernando Collor de
Mello? E no tocante aos escandalos recentes de corrup¢do no Governo do Distrito Federal?
Para ndo falar do mensal&o e outros escandalos que abalam e abalaram os demais poderes que

gozam de “legitimidade popular”.

Autores ha que defendam a total exclusdo do Poder Judiciério dessa esfera politica de
decisOes, posto a sua falta de representatividade popular direta, tal qual acontece nos demais
poderes, e defendem esse fato justamente opondo a sua intromissdo, haja vista que o

Judiciario nesse sentido realiza verdadeira tarefa contra majoritaria, posto que, ao agir de

Y Cf. AGRA, Walber de Moura. Fraudes a constituicdo: um atentado ao poder reformador. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2000. Remetemos a leitura onde o autor aponta para o fato de as Emendas a
Constituicao terem, muitas vezes, servido exatamente para fraudar a vontade originaria do Poder Constituinte,
sendo verdadeira fraude ao Poder de Reformar estabelecido, posto que fogem ao seus limites expressos e
implicitos constitucionalmente estabelecidos.
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forma aduzida, sempre estaria indo de encontro aos anseios e propositos da maioria

representada e devidamente estabelecidos.

N&o obstante haja um confronto direto entre principio majoritario e garantia de
direitos fundamentais, isto se lavarmos em consideracdo a seguinte situacdo: a vontade da
maioria em contraposicdo a garantia de direitos, deveria prevalecer? Ou do contrario essa
maioria ndo poderia suplantar direitos, ainda que em desfavor de uma minoria? Defende-se
uma maior participacdo do Poder Judicidrio no cenario politico de decisdes, de forma a
garantir a preservacao dos direitos fundamentais dos cidad&os, que por toda e qualquer forma

devem ser preservados e garantidos pelo Estado.

Pergunta-se haveria limites para essa intromissdo do Poder Judicidrio na esfera
politica dos demais poderes? Se sim, quais seriam entdo esses limites? Se ndo, como coadunar
entdo, e na verdade legitimar essas decisGes com base em mecanismos democraticos? Visto
que os Poderes Executivo e Legislativo, em suas funcdes, estdo legitimados por uma vontade
democratica de uma maioria de eleitores que os puseram a decidir de forma politica tais

situacoes.

N&o podemos deixar de mencionar o fato de que a legitimacdo conferida ao
Executivo e ao Legislativo por meio do voto popular, principalmente a este segundo, passa
por graves questionamentos de legitimidade devido as falhas e dificuldades praticas
encontradas no exercicio destas funcdes do Poder. A principio, poderiamos falar de uma crise
representativa, haja vista que, em se tratando de elei¢fes para deputados federais, deputados

estaduais e vereadores, no Brasil vigora o sistema eleitoral proporcional*®

, que contabiliza a
distribuicdo da composicdo dos assentos nas casas legislativas, com base no total de votos da
legenda, o que sempre causa uma certa desconfianca, haja vista exemplo recente nas eleigdes
passadas 0s votos obtidos individualmente pelo palhaco Tiririca deram possibilidade de que
outros componentes de sua legenda partidaria conseguissem vagas na Camara de Deputados,
0 que deixa muito a desejar, posto que ndo podemos falar em representatividade neste caso,
uma vez que os eleitores, no ato de votagdo ndo contavam com a possibilidade (muitos sequer
tinham conhecimento), de que seus votos estariam elegendo pessoas diferentes daquelas em

que verdadeiramente votaram.

18 Cf. NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3. ed. atual. ampl. S3o Paulo: Gen Método, 2010. p. 514-
515.
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Ademais, ha de se dizer que a representatividade parlamentar federal de Estados
menores, tais como Piaui, Pernambuco, Paraiba, por exemplo, sempre sera maior em termos
quantitativos, do que os Estados maiores e mais populosos, tais como S&o Paulo, Minas
Gerais e Rio de Janeiro, haja vista os limites maximos e minimos estabelecidos para a
quantidade de deputados por Estado da federacdo. Assim é que proporcionalmente falando um

deputado de Alagoas teria maior representatividade do que um deputado eleito por S&o Paulo.

Outras razdes de ser sdo a propria crise de identidade politico-partidaria, os
numerosos partidos, a falta de consciéncia do eleitorado na hora de escolher seus
representantes, enfim, varias sdo as facetas desta crise representativa que também afetam,

como ja o dissemos, principalmente e de forma mais contundente, o Poder Legislativo™.

De outra sorte, ndo podemos deixar de comentar o fato de que ha certa legitimacao
do Poder Judiciério, posto que constitucionalmente estabelecida, que mesmo nao sendo tdo
aparente como aquela que rege os Poderes Executivo e Legislativo, por meio do voto,
estabelece uma legitimacao do Poder Judiciario que se da pela propria lei, quando estabelece
critérios meritorios para ingresso na magistratura, ou ainda em se tratando de Tribunais e
Tribunais Superiores, a prdpria Constituicdo estabelece critérios de composicao destes 6rgaos,
pela participacdo direta dos Chefes dos Poderes Executivo Estadual e Federal, além do
Senado Federal, o que, ainda que indiretamente, daria suporte juridico, pelo menos aos
defensores do Ativismo e da Judicializacdo, para legitimacdo do Judiciario quando vier

imiscuir-se em assuntos de natureza politica.

Certamente que razdo lhes assiste, ainda que ndo possamos aferir um grau 6timo de

legitimacdo neste sentido, pelo menos ndo em comparacdo com os Poderes evidentemente

¥ Embora a crise representativa certamente tenha sido também um dos fatores que levaram ao crescimento do
Poder Judiciario, principalmente pelo fato de que ao executar uma atividade sempre, direta ou indiretamente,
convalidada pela populagdo através do sufrdgio os Poderes Executivo e Legislativo, tem se mostrado
inoperantes na pratica, muitas vezes fugindo de temas assim chamados ndo populares, tais como: legalizagdo
do aborto, unido civil de pessoas do mesmo sexo, construcéo e reaparelhamento dos sistemas prisionais, entre
outros, que ao final, por exigirem uma decisdo concreta por parte do Estado e pelo intrincado de situacGes que
levam & divergéncia de opiniGes que envolvem os temas, perda de popularidade e conseqiiente desagrado
popular, tornam esses temas, geralmente de natureza eminentemente politica, desagradaveis ao seu tratamento
pelo Executivo e Legislativo. Exemplo recentissimo desse fato sdo as eleicdes desse ano de 2010 em que a
candidata a Presidéncia da Republica brasileira pelo Partido dos Trabalhadores, ap6s campanha negativa de
seus opositores sobre sua opinido sobre a descriminalizagdo do aborto, teve que se retratar publicamente,
mudando seu discurso, dizendo que era contraria & liberacdo do aborto, haja vista o grande desagrado popular
e perdas de votos que fora sentido em sua campanha, pela parcela evangélica e catolica. Assim é que esses
temas omitidos pelos 6rgdos e poderes de natureza eminentemente politica chegam a mesa de decisdes do
Judicidrio, que diferentemente ndo possui, pelo menos ndo diretamente, haja vista ndo ter o juiz um cargo
eletivo transitério, problemas no desagrado direto ou indireto da populacdo. Neste diapasdo, ha um sentido
positivo na posicdo ocupada pelos magistrados que ficam mais livres nas suas decisdes, posto que, como ja o
dissemos, ndo dependem do agrado das massas para continuarem no exercicio de suas funcoes.
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Politicos (Executivo e Legislativo), posto que o voto representaria diretamente a vontade da
populacdo em relacdo a aprovacdo dos componentes desses poderes. Ainda assim nao
podemos deixar de entrever que a lei estabeleceu e antes dela a Carta Politica preferiu
estabelecer ao ingresso no Poder Judiciario essa forma de investidura. A bem da verdade
interessantes sao as opinides de autores tais como José Nalini que defendem uma espécie de

mandato para 0s componentes dos 6rgaos superiores que compdem a magistratura nacional.

N&o héa razdo entdo para desqualificacdo do Poder Judiciario no que tange a suposta
falta de legitimidade no tocante as decisdes politicas, por ndo ser um poder votado
diretamente pelo povo, como dissemos, ndo podemos esquecer a participacdo ainda que
indireta do povo na escolha da cupula da justica, posto que sdo os representantes eleitos pelo
povo, e que compdem, 0 Executivo e o Legislativo, que ajudam a escolher os membros dos
Tribunais.

Certamente, em capitulos seguintes, voltaremos a esse tema, e com isto levantaremos
assuntos correlatos, a respeito da omissao clara dos poderes Executivo e Legislativo no que
tange as decisfes que levantamos e que com isso chegam as mesas dos juizes dia a dia para
serem decididas, ndo podendo ficar sem resposta, afinal o principio do non linquet estabelece

que o Judiciario ndo pode se escusar de decidir, uma vez que seja provocado.

Verdade seja dita que o Poder Judiciario ndo pode imiscuir-se e com isto afrontar os
demais poderes estabelecidos, todavia ndo pode também calar-se frente a omissGes que
causam prejuizos a direitos estabelecidos, ou ainda silenciar diante de afrontas as conquistas
alcancadas pelas geracdes anteriores, ainda que sejam tomadas, a principio, por uma suposta
maioria representada. Ainda mais porque o modelo de Constituicdo que adotamos estabelece
garantia de direitos, que devem ser respeitados e assegurados, haja vista a visdo minimalista e,
em certa escala, intervencionista estabelecida na Carta Politica de 1988.

N&o podemos esquecer o fato de que o constitucionalismo existente hoje ndo mais se
coaduna com aquele modelo estabelecido na modernidade, de cunho eminentemente liberal,
sobretudo pela atuacdo dos americanos, haja vista a doutrina de Giselle Cittadino, Luis
Werneck Vianna e Marcelo Burgos, a quem citamos como exemplo, posto que, ao contrario
do modelo entdo estabelecido, o novo constitucionalismo, também chamado de cunho
democratico, descontinua o0 modelo anterior, marcado pela defesa do individualismo racional,
com marcante garantia limitada dos direitos civis e politicos e clara separacdo dos poderes, 0

qual, como ja dissemos, e confrontado pelo modelo atual de constitucionalismo democratico,
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com prioridade dos valores da dignidade humana e da solidariedade social, além da marcante
amplitude da protegdo dos direitos, inclusive com a redefinigédo das relagdes entre os poderes
do Estado.

Consequentemente, esse novo modelo de atuacdo de constitucionalismo abre um
novo espaco publico de atuacdo do Judicidrio, com a respectiva participacdo de outros
agentes, publicos ou nd0®, tais como promotores de justica, defensores pUblicos, advogados,
intérpretes doutrinarios da legislagdo, além da prdpria comunidade, os quais, em conjunto,
compartilhariam os valores estabelecidos nas leis, segundo procedimentos determinados, por

meio da interpretacdo cada vez mais aberta, visando com isto a sua efetivacao.

20 Cf. MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: Duas anélises. Lua
Nova. Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo, n® 57, 2002. Em interessante trabalho de resenha Débora
Maciel e Andrei Koerner analisam o que chamam de judicializagdo da funcdo do Ministério Publico,
apontando que o aumento de poderes e atribuigdes outorgados p6s Carta de 1988 atribuiram ao Ministério
Puablico, assim como ao Judicidrio, um gigantismo: “as mudancgas institucionais do Ministério Puablico,
iniciadas na transicdo democrética, foram determinadas endogenamente pelas liderancas da instituicdo. Estas
perseguiram intencional e sistematicamente a ampliacdo dos seus poderes, o que levou a institui¢do ‘a
construir sua nova identidade institucional, conquistando independéncia e aproximando-se pretensiosamente
da figura de quarto poder da Republica’ (p. 22). Das reformas legislativas, continuamente propostas e/ou
apoiadas por lobbies eficientes dos integrantes da instituicdo junto aos poderes Executivo e Legislativo,
resultaram a conformacgdo constitucional das novas atribuicfes e poderes. Para demonstrar esta trajetoria,
Avrantes sistematiza as mudangas legislativas das atribuicdes do Ministério na esfera civel, em curso a partir da
década de 1970, argumentando que a instituicdo foi capaz de estabelecer uma linha de continuidade da sua
legitimidade tradicional na prote¢cdo de incapazes e direitos individuais indisponiveis a sua legitimacdo na
protecdo dos direitos coletivos e difusos. O Codigo de Processo Civil de 1973 teria propiciado essa passagem
ao atribuir ao Ministério Publico a condi¢do de 6rgdo interveniente em causas em que houvesse interesse
publico, evidenciado ‘pela natureza da lide ou qualidade da parte’ (art. 82 do CPC/1973). Nessa oportunidade,
liderangas institucionais ampliaram o conteldo doutrinario do conceito de interesse publico, abrindo caminho
para a transformacéo da instituicdo de agente do interesse estatal em representante dos interesses sociais.
Mudancas legislativas ulteriores, como as Leis Organicas Federal, em 1981, e Estadual, em 1982,
compatibilizaram essa reinterpretagcdo com principios de independéncia institucional e autonomia funcional. O
voluntarismo politico, orientacdo ideoldgica dos membros do Ministério PUblico brasileiro na busca da
afirmacdo do papel politizado da instituicdo, seria constituido pela visdo de uma sociedade civil incapaz de
defender seus interesses e de instituicdes politicas insatisfatdrias no cumprimento do seu papel representativo.
Central para tal interpretacdo é a alegada concepcdo de promotores e procuradores de que a sociedade
brasileira seria ‘hipossuficiente’, identificada pelo survey realizado com membros do Ministério Plblico, em
estudo IDESP de 1994. Neste, 84% dos entrevistados concordaram total ou parcialmente com a afirmacédo de
que ‘a sociedade brasileira é hipossuficiente, isto &, incapaz de defender autonomamente 0s seus interesses e
direitos, e que por isso as instituicdes da justica devem atuar afirmativamente para protegé-la’. A mesma
proporcdo atribuiu ao MP o papel de promotor da conscientizacdo e de responsabilizacdo da sociedade
brasileira com vistas ao alargamento do acesso a Justica das demandas sociais, em especial as de natureza
coletiva. Esses resultados seriam indicadores de uma visdo tutelar da sociedade brasileira, na qual o
desenvolvimento da cidadania dar-se-ia ndo pela via de instituicdes representativas, mas por meio de um poder
externo, preferencialmente a-politico (p. 16; 129-130). Arantes traca, pois, o paralelo entre o universo dos
valores ideoldgicos do MP e as concepg0es elitistas de organizagdo da sociedade pelo alto e, em particular, o
“autoritarismo instrumental de Oliveira Vianna” (p. 119-120).
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1.2 O judicial review americano e os tribunais constitucionais europeus - dois prismas de
uma mesma realidade - controle de constitucionalidade

O controle de constitucionalidade americano é um dos grandes contributos do
constitucionalismo da América do Norte, ao lado, é claro, da forma federativa de Estado. O
judicial review of legislation, na préatica, representou a supera¢do do modelo inglés de
supremacia do Parlamento, estabelecido na Revolucdo Gloriosa, posto que 0s americanos
firmaram a concepcao de que ao Poder Judiciério cabe a guarda da Constituicdo, ainda que na
préatica isto redunde na invalidacdo de atos do Poder Legislativo contrarios aos que se

encontram estabelecidos na Constituicao.

Embora o texto da Constituicdo americana ndo contemplasse o controle judicial da
constitucionalidade, por meio de brilhante construcdo jurisprudencial no célebre caso
Marbury V. Madison, John Marshall, em 1803, inovou ao estabelecer que a Constituicdo
estivesse acima de qualquer outra vontade estabelecida, replicando que esta deveria ser

obedecida em detrimento de outras vontades.

Os americanos conseguiram que tal controle seja efetuado por todo magistrado de
forma difusa, com consequente deciséo vinculante da Suprema Corte. Em razéo de terem se
tornado uma superpoténcia mundial, os americanos conseguiram a faganha de terem suas
ideias acerca do controle de constitucionalidade de forma difusa, facilmente disseminadas em

outros paises.

A esse respeito, Ernani Carvalho corrobora que foram de grande contributo para o
desenvolvimento desta realidade as ideias dos federalistas americanos.

As teses federalistas ganharam peso e extensdo. Aqui, nossa preocupacao preliminar
é contextualizar a discussdo sobre o surgimento do Tribunal Constitucional, 6rgao
politico que ao lado do Senado e do aumento do poder de veto do poder Executivo
norte-americano constituiram-se nos mais eficientes mecanismos institucionais de
freios e contra-pesos ao poder da maioria®.

Contudo, o periodo entre guerras nos pbs outra realidade de controle de
constitucionalidade que se estabelece, por meio do controle concentrado de
constitucionalidade, confiado a wum 6rgdo jurisdicional independente (Tribunal
Constitucional), que se origina com a Constituicdo austriaca de 1920, a partir das ideias de
Hans Kelsen. Neste modelo de controle ndo mais os juizes de modo singular decidem sobre a

constitucionalidade ou ndo das normas e atos dos demais poderes, cabendo a um ¢érgéo,

2l CARVALHO, Ernani. Reviséo judicial e judicializagdo da politica no direito ocidental: aspectos relevantes de
sua génese e desenvolvimento. Revista de Sociologia e Politica. Curitiba, n® 28, p. 161-179, jun. 2007. p. 164.
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especificadamente, esse papel de mapear a constitucionalidade do ordenamento e atos de
poder, chamado Tribunal Constitucional, e que obviamente, para que ndo haja violacdo ou
superposi¢cdo da igualdade formal entre os poderes constitucionalmente estabelecidos
(Executivo, Legislativo e Judiciario) este ndo se encontra ligado diretamente ao Poder

Judiciario, sendo desvinculado e independente nas suas atividades.

Certamente que os modelos, seja 0 americano ou o0 europeu, sé se tornam de fato
realizaveis e possiveis, a partir da ideia de uma supremacia formal da Constituicdo, do
contrario nao seria possivel a verificacdo fiscalizadora de um érgdo das normas incompativeis

para decretacdo da sua invalidade.

Entdo, torna-se mister estabelecer-se que, a partir da jurisdicdo, do estabelecimento
de constituicGes formais, escritas e rigidas, ha possibilidade de um controle de validade das
normas, com base no que se encontra formalmente estabelecido na Constituicdo. Este seria o
alicerce que precisamos para tracar o rumo que tomou e vem tomando a Judicializacdo e o

ativismo judicial.

Culturalmente, os americanos estabeleceram a jurisprudéncia como forma de
construcdo do Direito e por isso essa seria a fonte de sua inspiracdo precipua. Certamente que
uma das grandes dificuldades de entendermos o ativismo judicial e a judicializacdo como
sendo atividades ndo ofensivas aos parametros democraticos seria o fato de culturalmente
estarmos ligados a uma matriz de construgdo do Direito que parte da “lei positivada” como

sendo a sua fonte priméria de construgao.

Obviamente que causa arrepios aos mais tradicionais, e também aqueles que ndo o
sdo tdo tradicionais, o fato de um juiz, sozinho, poder afastar aplicabilidade, no caso concreto,
de uma norma que fora aprovada por uma maioria de deputados legitimados por milhares ou
milhdes de votos conferidos periodicamente em elei¢Bes diretas, 0s quais possuiram, em

detrimento daqueles, a referida legitimidade requerida.

Compartilha da mesma opinido o professor Marcelo Labanca, explicando:

Contra o déficit de legitimidade democratica, pede-se uma participagdo popular no
exercicio da jurisdicdo constitucional, uma vez que nesse tipo de controle a
participacdo de outros torna-se ainda mais timida, centrando-se o grande esforgo
cognoscitivo do feito em apenas 11 ministros (do Supremo Tribunal Federal) que
acabam tendo mais poder, no ambito federal, do que 513 deputados federais e 81
senadores®.

22 ARAUJO, Marcelo Labanca Corréa de. Jurisdigdo constitucional e federagdo. O principio da simetria na
jurisprudéncia do STF. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 138-139.
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Todavia, ndo podemos negar a importancia de decisfes judiciais, também neste
sentido, posto que a maioria, por ser quantitativamente maior, ndo pode e ndo deve oprimir as
minorias a pretexto de imposicdo de suas vontades, sejam essas minorias matematicas ou
qualitativas, e aqui defendemos a ideia de que no Brasil vigora uma espécie de maioria
inversa, onde temos uma maioria de pessoas pobres, marginalizadas, que sdo de fato
controladas por uma minoria qualificada que, na prética, alcanga e impde sua vontade a esta
maioria desqualificada, posto a sua influéncia direta ou indireta, através do uso da imprensa,
da manipulacdo das informacoes e do controle intelectual, sobretudo do controle por meio do
poder econdmico, no entanto, pela complexidade do tema, deixamos de aprofunda-lo neste

trabalho?®.

A verdade é que ndo existe lei inocente: toda e qualquer norma carrega consigo a
marca, ou melhor, os intentos, ainda que implicitos, daquele que a edita. Nd&o podemos
esquecer que o direito € uma espécie de arma de dominacdo, posto que sirva para a
convalidacdo legal e, portanto, legitima da dominacéo estabelecida, ainda que a principio haja
forca fisica, posteriormente, esta sé se convalidard no tempo pela instituicdo de dominacéo
por meio de leis estabelecidas, supostamente desinteressadas e, portanto, impessoais.

Carlos Augusto Silva bem aponta a realidade de que a lei serve aos seus
idealizadores, carregando seus ideais e valores reinantes, e explicita bem essa situacdo ao
descrever a evolucao historica das leis processuais quando da sua composi¢do em cada tipo de
Estado e épocas proprias, erguendo ou derrubando valores sociais, sendo a lei supressora de
direitos quando apoiada por um Estado totalitario, ou ainda garantista, quando observamos o
Welfare State. Aponta ainda que tal qual sejam diferentes os modos de organizacdo do Estado,
de forma correspondente sera a apresentacdo de varios modelos de conformacéo do aparelho

Judiciério por meio de normas processuais”.

O que ndo podemos deixar de apontar é a importancia que o Judiciario ganhou na
construcdo da sociedade e do proprio direito americano do norte. Ao ponto de autores como
Dworkin sinalizarem que a magistratura € umas das mais importantes e respeitadas estruturas
que compdem o Estado americano. Hanah Arendt explica essa importancia dos juizes

americanos alegando que a crise que se abate sobre o ocidente passa pela perda dos fios

2 posteriormente voltaremos a falar sobre o tema, ainda que de forma pontual ao tratarmos do tema da
judicializacdo e ativismo sobre o prisma dos seus limites e formas de controle, além da conexao entre os temas
e a interpretacdo da lei.

24 Cf. SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: Reflexo da judicializagio da politica
no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p.7-11.
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condutores que sustentavam a sociedade romana antiga e que passam pela perda dos
Standards da religido, da tradicdo e da autoridade. A autora ressalta o fato de que as
revolucGes modernas foram uma espécie de tentativa de recompor a perda da tradicdo das
fundacdes antigas, renovando o fio condutor que fora rompido, procurando estabelecer-se
novos mecanismos politicos. Continua o seu raciocinio concluindo ainda que na Roma antiga,
fazer politica remetia ao fato de preservacdo da fundacdo do Império, e que indiretamente 0s
juizes, na realidade americana, nada mais sdo do que os herdeiros dessa realidade perdida®.

N&o podemos de fato negar que os juizes americanos foram responsaveis pela
construcdo da propria identidade americana, e que ha uma consciéncia de direito impregnada
no povo americano, haja vista a participagdo dos magistrados na construcao das conquistas e
garantias do dia a dia. O préprio resultado do caso Madison versus Marbory, é um franco
exemplo, pondo a Constituigdo e os direitos que a esta se correlacionam diretamente como
merecedores de protecdo contra o arbitrio, inclusive, dos agentes politicos, em tese
legitimados para possiveis mudancas na lei. Estabeleceu-se entdo que a Constituicao deve, de
fato, estar acima de arbitrios e ter com isto reconhecida a sua importancia como norma
fundante e por isso superior e digna de respeito na sua integridade seja pelas normas

posteriores ou decisdes administrativas tomadas, que devem estar em acordo com esta.

N&o podemos deixar de analisar o seguinte fato: ha uma certa incapacidade do juiz
ordinario para exercer a justica constitucional de forma efetiva, isto porque a magistratura
geralmente é composta de magistrados de carreira, composta de pessoas sem a experiéncia
que se requer para formulacdo de uma analise politica que carrega o controle de leis
elaboradas pelo parlamento. Considere-se que a maioria dos magistrados, tradicionalmente,
estd pouco acostumada com a atividade criativa que denota essa funcdo de controle de
Constitucionalidade, que é feito através da interpretacdo de normas constitucionais, opinido
partilhada por autores como Cappelletti e Favoreau, posto que, por ser uma atividade néo
meramente subsuntiva, mas, sobretudo, hermenéutico-constitucional, caberia a juizes mais

experientes e com franca atuacéo no controle e interpretacdo de normas constitucionais.

Dai entendermos também a opinido de Kelsen, no seu classico confronto com
Schimitt, acerca do controle da constitucionalidade das leis necessariamente ter de ser feito
por um 0Orgéo a parte dos poderes constituidos e sem qualquer ligagdo com o Poder Judiciario,

embora seja um Tribunal na sua concepgao formal.

% Cf. ARENDT, Hanah. Entre o passado e o futuro. Séo Paulo: Perspectiva, 1992. p. 185.
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Apols a exposicdo das diferencas entre 0os modelos norte-americano e europeu,
evidenciamos a que a revisao abstrata da legislacdo, tipica do modelo europeu, altera de forma
significativa o entendimento do processo de expansdo do poder judicial sobre questdes
politicas. Trazendo com isto a necessidade de se rever um modelo diferenciado deste controle,
haja vista a dimensdo que toma o Poder Judiciario, contribuindo para a judicializacdo da

politica®.

Lembramos ainda que o proprio processo de modificacdo do Poder Judiciéario ndo é
recente’’, tendo se iniciado macicamente ainda nas décadas de 60 e ganhado grande impulso
na década de 70 pelo mundo, apenas vindo a manifestar-se no Brasil a partir do inicio da
década de 90 com a criacdo de associacdes de juizes, que alimentaram a renovacdo do modelo
tradicional de julgar, a qual mencionamos a Associa¢do de Juizes para a Democracia, no
ano de 1991, no Rio Grande do Sul, que pretendia o uso do chamado Direito Alternativo, no
sentido de cada juiz produzir o seu “proprio direito” e “sua justi¢a”, ignorando até mesmo as
leis postas para tanto. Ainda que ndo concordemos com a totalidade daquilo que fora

pretendido, ndo podemos deixar de registrar os esforcos para tirar o Judiciario de sua

26 Cf. CARVALHO, Ernani. Revisdo judicial e judicializacéo da politica no direito ocidental: aspectos relevantes
de sua génese e desenvolvimento. Revista de Sociologia e Politica. Curitiba, n® 28: 161-179 jun. 2007. p. 174.
“Antes de tudo, é preciso deixar claro que a revisdo abstrata da legislagdo ¢ apontada como a grande
protagonista do processo de judicializagdo da politica na Europa. A judicializagdo da politica, de uma forma
bem ampla e praticamente consensual, refere-se ao processo geral em que o discurso legal - normas de
comportamento e linguagem - penetra e é absorvido pelo discurso politico. Em uma perspectiva menos
abstrata o consenso em torno do conceito de judicializacdo acaba. Por exemplo, do ponto de vista macro, a
judicializacdo pode se entendida como a possibilidade de interferéncia judicial em reformas implementadas
por governos eleitos. Este tipo de afirmacéo divide os estudiosos sobre o tema. Para alguns, a participagdo do
Judiciario no policymaking (processo decisorio) significa a remocdo de responsabilidades das institui¢des
representativas. Por outro lado, h& quem defenda a interferéncia judicial baseado na capacidade dos tribunais
de moderar as tendéncias radicais, encorajar a centralizacdo do poder e pacificar a vida politica em geral
(STONE, 1995 apud CARVALHO, 2007. p. 206). Essa analise normativa sobre a funcionalidade do Judiciario
¢ importante, mas ajuda pouco no esclarecimento do fendmeno da judicializa¢do. Em uma andlise mais focada,
podemos afirmar que o processo politico pode ser descrito como judicializado quando houver possibilidade de
censura constitucional futura ou quando uma decisdo baseada na jurisprudéncia altera os resultados
legislativos. Essa definicdo é sensivel em duas dire¢des: a) impacto direto ou a faculdade do veto judicial e b)
impacto indireto ou os resultados politicos podendo ser alterados por reagdes antecipadas dos atores politicos
(STONE, 1995 apud CARVALHO, 2007. p. 207).

2" Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S&o Paulo: Saraiva, 1996. p. 78. Importante sua opini&o
falando a respeito da Boa Revolugdo dos Juizes ocorrida na Europa: “Esse movimento renovador e
democratizante teve inicio na Franca e na Italia na década de setenta, tendo seguidores ativos na magistratura
europeia, como ocorreu na Espanha, e atingindo depois outros paises, inclusive o Brasil. Uma boa fonte de
conhecimento das raizes da ‘rebelido’ dos juizes franceses é o livro Le ghetto judiciaire, de Philippe Boulanger
(Paris Ed. Grasset, 1978), onde h4 muitas informacdes sobre a situacdo da magistratura francesa e a reagao
iniciada através do Syndicat de la Magistrature. Muitos juizes se opuseram as propostas do Sindicato e isso
acabou gerando a fundagdo de outro sindicato de magistrados, mas este fato, em si mesmo, é uma
demonstracdo de que a semente frutificou e a situagdo do Judiciario comecou a ser discutida. Quanto aos juizes
italianos é fundamental o conhecimento dos motivos que inspiraram a criagdo do movimento denominado
“Magistratura Democratica”. Para tanto ¢ valioso o trabalho Crise politico-istituzionale e indipendenza della
magistratura, De Salvatore Senese, publicado pela revista Questione Giustizia, editada pela casa editora
Franco Angeli, de Mil&o (ano I, n, 1982).
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acomodacdo, enquanto poder aparentemente mais fraco e subordinado aos Poderes politicos
(Executivo e Legislativo), e se colocar no seu papel de Poder Constitucional, a quem cabe

efetivar justica®.

1.3 A perda das identidades (standards fixos) e a pds-modernidade como fatores
indutivos ao ativismo judicial e a judicializacdo da politica

Stuart Hall?® sinaliza o fato de que a perda da identidade e dos ideais tedricos pelo
individuo moderno aponta para uma nova realidade, qual seja a inexisténcia do sujeito que
fora construido a partir do Huminismo. Esclarece o autor que o individuo anteriormente
centrado e estavel que fora criado na modernidade, quando do advento da pds-modernidade, a
despeito de serem as realidades, neste contexto tedrico, cada vez mais mutantes, fizeram
surgir novas necessidades e situagOes que apontam para uma tendéncia crescente de perda de
identidades Unicas, provocando a necessidade de mudangas no encontro de solugdes e

adaptacdes cada vez mais rapidas a essas novas realidades que lhe sdo impostas.

O sujeito po6s-moderno ¢ “inconstante” ou variavel, ele precisa adaptar-se as novas
formas de convivéncia. Os sujeitos possuem diferentes identidades, muitas vezes
contraditrias entre si, e que precisam ser agrupadas pacificamente, ndo existindo com isto a

figura ladica da identidade unificada, posto que se tornasse fantasia.

A complexidade que acompanha a pds-modernidade aponta para a necessidade de se
rever papéis antes fixos e invariaveis, em virtude de ndo mais satisfazerem a solucéo de
problemas anteriormente postos como saciados. Surge, entdo, a necessidade de novos
mecanismos, novos papéis sociais e isto certamente impulsiona o discurso pro ativismo
judicial, posto que o Judiciario inerte de outrora, mero expectador da realidade social que o
rodeia, atuante apenas quando instado por meio do processo judicial e limitado aos limites
circunscritos da norma juridica posta, distante do fato social e, portanto, das necessidades da

sociedade, precisa ser adaptado. Ante o fato crescente de uma consciéncia de que a funcéo

28 Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996. p. 78-79.

2 Cf. HALL, Stuart. A identidade cultural na pés-modernidade. 11. ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2006. O autor
relata que a pés-modernidade traz consigo a quebra dos paradigmas fixados como certos desde a modernidade,
inclusive os standards tedricos e tidos como base cientifica. Certamente que com isto havera quebras na
identidade do individuo anteriormente constituido como estavel, Gnico. Haja vista a prépria mutabilidade
conceitual estabelecida. Nao existem verdades absolutas, tudo esta em construcéo ou reconstrugdo, sobretudo o
novo individuo que serd formado neste novo contexto.
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jurisdicional exercida, também, é parte integrante do poder politico do Estado sendo

necessaria a sua interseccdo com os demais poderes de forma mais aparente e contundente.

Ingeborg Maus™ aponta para o fato de que o sujeito pés moderno teria perdido a sua
“paternidade”; nao havendo mais os icones de outrora, levando a necessidade de criacdo de
novos icones. Ela sustenta que o Judiciario teria tomado o papel anteriormente ocupado pelos
reis, principes e governantes do passado, e que agora seria ocupado, na sua 6tica, pelo Poder
Judiciério, especificamente pela figura do juiz, que neste passo seria a representacdo daquele
em quem os jurisdicionados poderiam receber seus anseios, de ver ser atendidas as suas
necessidades. O juiz passa a simbolizar o acesso a uma vida social mais justa, assumindo a
figura do pacificador (aquele que est4d para atender aos anseios de todos), uma vez que
também € participante do Estado e como seu representante, ndo poderia fugir ao cumprimento

de suas atribuiges.

Nesta evolucdo de conceitos o processo judicial deixa de ser simplesmente palco
para disputas de terceiros, como o era durante o Estado Liberal classico, sendo mero palco de
discussdo de direitos controversos, que sO interessava aqueles que contendiam dentro dele.
Durante o periodo que se sucede em que o Estado passa a intervir cada vez mais na vida das
pessoas, O processo e, consequentemente as normas que o balizam e regem passam a
representar de fato meios de transmissdo das ideias que porta este Estado, sendo também

veiculo de transmissdo das ideologias abracadas por estes.

Ora é certo que a mudanca de um Estado minimo para um Estado garantidor,
sobretudo de direitos sociais, firma a necessaria transformacdo do Poder Judiciario, e torna
necessario o re-desenho da Teoria da reparticdo dos Poderes que o compde, posto que tire do
Judiciario a suposta neutralidade politica, que lhe infligiam em contraposicdo a opinido
tracada por Tércio Sampaio Ferraz Junior, quando prelecionava a respeito do papel da politica
dentro da reparticdo dos poderes do Estado e da neutralidade politica do Poder Judiciério.

Garantir [...] uma progressiva separacdo entre politica e direito, regulando a
legitimidade da influéncia politica na administracdo, que se torna totalmente

aceitavel no Legislativo, parcialmente aceita no Executivo e é fortemente
neutralizada no Judiciario, dentro dos quadros ideolégicos do Estado de Direito®.

% MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade: O papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. Revista Novos Estudos CEBRAP. S&o Paulo,
n° 58, nov. de 2000.

3 FERRAZ JUNIOR. Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito: Técnica, decisdo, dominagéo. Sdo
Paulo: Atlas, 1989. p. 56.
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O Poder Judiciario, como ja afirmamos, por conta da complexidade social
emergente, das transformacBes do proprio Estado antes indiferente, hoje atuante e
interveniente, teve por necessidade a revisao nas antigas teorias que sustentavam que a este
caberia a neutralidade, como necessaria representacdo de sua imparcialidade, hoje ndo mais

aceita, pelo menos ndo em sua totalidade.

Admite-se entdo a criatividade do juiz, enquanto possibilidade de o magistrado criar
norma juridica, nisto verificando que h& diferencas entre norma e lei, posicionamo-nos

conforme Carlos Wolkmer:

O juiz é plenamente soberano na esfera de acdo em que atua, podendo, por si mesmo
determinar as normas e as regras de aplicacdo necessarias. A atitude do juiz em
relagdo a lei, ndo se caracteriza jamais pela passividade, nem tampouco seré a lei
considerada elemento exclusivo na busca de solugdes justas aos conflitos; a lei se
constitui em um outro elemento entre tantos que intervém no exercicio da funcéo
jurisdicional. [...] A lei ndo contém todo o direito, isso é mito, desta feita é
importante a verificagdo da contribuicdo criativa do juiz, tendo em vista o
aperfeicoamento e a perpetuago continua da ordem juridica®.

Dé-se, desta feita, apreciacdo a importante instrumento utilizado pelos americanos,
qual seja o controle de constitucionalidade das leis que, na pratica, veio a conferir aos
magistrados a possibilidade de afastamento das leis e decisdes que, incongruentes com a
Constituicdo, ndo poderiam ser validadas. Logicamente que este controle e o consequente
trabalho moral e ético exercido hd longos anos pela magistratura e, sobretudo, o controle
exercido pela Suprema Corte do pais, aliados ao prestigio de seus integrantes conferiram, em
conjunto ao poderio econémico-financeiro dos americanos, o éxito e o tamanho do sucesso
nesta sua empreitada. Ndo podemos com isto negar a forte influéncia do modelo americano

para a producdo e desenvolvimento das atividades de ativismo judicial.

Percebemos entdo, que a Constituicdo, enquanto norma apice do ordenamento
juridico, bem como a sua supremacia e o controle de compatibilidade das normas produzidas
pos Carta Politica, sdo de suma importancia para o desenvolvimento da ideologia de
gigantismo do Poder Judiciario. Necessariamente as técnicas de interpretacao e aplicacdo das
leis, bem como o seu afastamento por meio do controle de constitucionalidade, de algum

modo, contribuem para o Ativismo Judicial.

2 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, estado e direito. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 164;166.
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2 JUDICIALIZACAO E FATO E ATIVISMO E ATITUDE

Parte daqueles que escrevem sobre os fendmenos da judicializagdo e sobre o
ativismo judicial afirmam que a judicializacdo é um fato, posto advir, no caso brasileiro,
diretamente do modelo constitucional adotado, de uma Constituicio extensa e minimalista®,
além do fato de ser uma Constituigdo recheada de termos conceituais abertos, o que implica in
casu a necessaria posicdo politica que se pde ao Poder Judiciério, seja no controle da
Constitucionalidade das normas constitucionais, seja pela interpretacdo dos conceitos abertos
e de cunho principioldgico, ou ainda porque em algumas decisdes 0s juizes tenham que se
portar de maneira evidentemente politica, haja vista o papel substitutivo dos Poderes
Executivo e Legislativo, no que pertine as suas falhas operacionais.

O constituinte brasileiro, ao estabelecer o modelo constitucional vigente, preferiu um
modelo de Constituicdo Analitica, recheada de conceitos abertos e por isso também eclética,
posto que trate de diferentes temas, e ndo apenas de normas bésicas de estruturacdo e

funcionamento do Estado e, por isso, de natureza constitucional.

Por ser extensa e minimalista como o dissemos, a nossa Carta Politica de 1988 desce
as minudcias a respeito de varios temas, alguns deles apenas formalmente constitucionais,
como é o caso do art. 5°, XX da Constituicdo Federal, que expressamente afirma: “ninguém
podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado”, embora se entenda que o
direito de associagédo seja de fato importante, ndo haveria necessidade de este vir grafado na
Constituicdo, haja vista tratar-se de direito quase que de foro intimo dos individuos, além de
gue materialmente este ndo poderia ser considerado fundamental no sentido literal da palavra,
posto que ndo tenha tamanha importancia, no sentido de ser imprescindivel a vida e existéncia
humana, como o tém, por exemplo, os direitos que refletem a protecdo da igualdade, da

liberdade, da garantia da vida, da dignidade da pessoa humana, entre outros, que ora citamos.

33 Cf. ACKERMAN, Bruce. A nova separagdo dos poderes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 1. E certo
que um dos fatores preponderantes para o gigantismo do Poder Judiciario certamente provém do sentido dado
a Constituicdo como norma apice do ordenamento, e em razdo disto o fato de que esta supremacia implica
obrigatoriedade de compatibilizacdo das normas inferiores aos padrBes estabelecidos pela Carta
Constitucional, havendo necessario controle judicial dos atos legislativos — 0 que se convenciona nomear de
legislacdo negativa do Poder Judiciario - por meio do Controle de Constitucionalidade o qual, nos Estados
Unidos, como vimos anteriormente no ponto 1.2 é um fator preponderante para o desenvolvimento do
chamado Direito Judicial. O autor tece consideracBes interessantes a esse respeito quando afirma que os
Estados Unidos devido ao seu poderio econdémico certamente influenciaram bastante o restante do mundo, no
que tange ao modelo estabelecido de Controle de Constitucionalidade, no que tange ao modelo estabelecido de
Controle de Constitucionalidade, tal modelo, menciona ainda o autor, juntamente com outros institutos
americanos, tais como modelo de separacdo dos poderes, declaracdo de direitos e Judicial Review, deveria ser
copiado pelo resto do mundo, haja vista funcionarem melhor do que outros mecanismos anteriormente
estabelecidos.
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A respeito da importéancia do Judiciario na atualidade, Carlos Augusto Silva afirma:

As enormes responsabilidades conferidas ao Poder Judiciério na vida politico-social
dos paises forcam que as atencdes se voltem ao juiz, personagem com novas vestes
nesse atual panorama das instituicdes. O juiz de tradicdo do commom law é o que
melhor guarda intimidade com esse novo desenho politico®.

No mesmo sentido, Dalmo de Abreu Dallari propaga:

Um dado muito positivo é que, dentro do proprio quadro de juizes vem tomando
corpo uma reacdo cada vez mais vigorosa, procurando fazer com que se justifiquem
na pratica o prestigio tedrico e a condicdo de Poder constitucional, de que goza o
Judiciario. Juizes mais conscientes de seu papel social e de sua responsabilidade
estdo assumindo a lideranca de um processo de reformas, tendo por objetivo dar ao
Judiciario a organizacdo e a postura necessarias para que ele cumpra a funcdo de
garantidor de direitos e distribuidor de justica®.

A Constituicdo enquanto norma apice, composta de valores axioldgicos e ideoldgicos
de um povo, formada a partir de um Poder Constituinte, ao seu turno limita todas as demais
instancias de Poder do Estado. Em contrapartida a essa verdade e a propria delegacdo de
decidir imposta ao Poder Judiciario, do dizer o direito no caso concreto, firmam aos juizes o
dever de decidir muitas vezes de forma politica, interpretando as leis constitucionais e

infraconstitucionais.

O Poder Judiciario deve dar sentido a essas normas, “criando lei” no caso concreto,
posto que o sentido ndo univoco dos enunciados abertos, além dos componentes
principioldgicos e lacunosos, obrigam a uma postura politica, e, portanto, discricionaria de

decidir.

Dai porque sugerimos a ideia de visualizar o ativismo judicial como verdadeira

atitude®® adotada pelos magistrados de afastamento da auto-restricdo, ou de uma conduta mais

% SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: Reflexo da judicializagdo da politica no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 81. O autor aponta ainda para o fato de que o0 juiz no commom Law é
a figura central do direito, posto que faz parte da construgdo do direito e do juridico, sendo de juizes os
principais nomes do Direito americano e inglés, verdadeiros pais e herdis, enquanto que nos paises de tradi¢do
romano-canénica os principais homes do Direito sdo sempre de doutrinadores e académicos, denotando a
funcdo judicial como mera carreira burocratica, apenas mais um servico publico mecéanico, o que
necessariamente implica uma desconfianga em relacdo ao seu trabalho e obviamente dificulta o entendimento
dos fendmenos que ora estudamos.

 DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. S3o Paulo: Saraiva, 1996. p. 78.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 101.
Define atitude como sendo: “Termo amplamente empregado hoje em dia em Filosofia, Sociologia, e
Psicologia para indicar, em geral, a orientacdo seletiva e ativa do homem em face de uma situagéo ou de um
problema qualquer. Dewey considera essa palavra um sindnimo de habito e de disposi¢do; em particular,
parece-lhe que ela designa ‘um caso de especial de predisposi¢do, a disposi¢do que espera prerromper através
de uma porta aberta [...] Lewis, analogamente, diz que na A. 0 que esta presente é captado em seu significado
pratico e antecipador, como um indicio daquilo que estd além [...] projeto de comportamento que permita
efetuar opgdes de valor constante diante de determinada situacdo”. No caso do ativismo, conceituamos e o
classificamos como uma conduta, obrigacdo assumida pelo Poder Judiciario de atuar ativamente na dicgdo do
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moderada ante as situagdes processuais praticas que envolvam, por exemplo, cerceamento de
direitos sem regulamentacdo e que pela sua prépria omissao causariam prejuizos, provocando
a interferéncia proativa do Judiciario na situacdo posta, haja vista a incapacidade ou omissao
ofensiva dos Poderes que seriam competentes para institui-los. Nesse sentido, 0 processo
judicial ndo mais é palco para disputas individuais com efeitos inter-partes. Cada vez mais as
decisdes proferidas carregam consigo natureza e importancia no dia a dia, ndo apenas as
partes processuais, sendo a toda uma coletividade, considerando o estabelecimento e

crescimento da disciplina dos direitos coletivos e difusos, por exemplo.

O ativismo € repelido pela esfera mais tradicional da doutrina, justamente pelo perigo
de cometimento de ilegalidades em prol da suposta aplicacéo da justica, sem obrigatoriamente
observar-se a seguranca juridica das atitudes cometidas pelos magistrados em suas decisdes.
A guisa de exemplo citamos as decisdes em que magistrados obrigam o Estado ao
atendimento de tratamentos médicos que ndo sdo aprovados pelos seus sistemas de salde a
pretexto de protecdo do direito a vida. Entretanto, ndo se observa que, enquanto o Estado tem
0 dever de prestar salde aos cidaddos, aquele tratamento especificamente, sem qualquer
comprovacao cientifica de resultados praticos, esta prejudicando o direito de outros, visto que
os valores, geralmente exorbitantes pagos nesse tipo de tratamento, daria para atender a outras
centenas ou milhares de pessoas, que certamente correm o risco de ficarem sem minimos

procedimentos, por falta de recursos.

ACAO CIVIL PUBLICA. PEDIDO DE CONCESSAO DE MEDICAMENTO E
TRATAMENTO MEDICO EM HOSPITAL DE OUTRO ESTADO FORMULADO
PELO MINISTERIO PUBLICO. Solicitagio outorgada no juizo a quo. Recurso do
Estado de Santa Catarina. Alegacdo de ilegitimidade ativa do parquet. Nao

direito dentro do processo legal estabelecido irrompendo com isto uma postura, por vezes mais agressiva, e,
portanto, contrastante com o ideal de passividade que geralmente se utilizou em um passado ndo tdo distante
para legitimar as decisGes proferidas pela inércia e neutralidade do juiz, como garantia de decisdo justa para as
partes. Como ja afirmamos outrora e melhor definiremos adiante, ndo se admite mais um Judicidrio
burocratico, trancado em seus gabinetes, alheio ao anseio das ruas, a ideia de justica, que clama o povo e que
tem feito do Judiciario mais consciente de seu papel constitucionalmente estabelecido, que é o dar o direito no
caso concreto, efetivando normas e garantindo com isto, ndo apenas 0 acesso a justica e ao direito de acéo
estabelecidos, sendo, também, aos anseios préprios de implementagdo por meio de suas sentengas normas para
disciplinamento de situacdes definidas pela Constituicdo, mas que ndo foram positivadas por inércia ou
descompromisso do Poder Legislativo, ou mesmo carente de implementacdo pelo descaso e falta de
operacionalidade do Poder Executivo. Neste sentido concordamos com a professora Gisele Cittadino quando
afirma: “Finalmente, é importante considerar que se a independéncia institucional do Poder Judiciario tem
como contrapartida a sua passividade - o juiz s6 se manifesta mediante provocacdo -, 0s tribunais estdo mais
abertos ao cidaddo que as demais instituicdes politicas e ndo podem deixar de dar alguma resposta as
demandas que Ihes sdo apresentadas. CITTADINO, Gisele. Poder judiciario, ativismo judicial e democracia.
Revista da Faculdade de Direito de Campos. Rio de Janeiro, ano Il e Ill, n° 2 e 3, 2001-2002. Disponivel
em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstream/.../poder_judiciario_ativismo_judicial.pdf?...>. Acesso em: 18 fev.
2011.
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ocorréncia. Existéncia de inimeros julgados que confirmam a legitimidade do
ministério pablico para aforamento desse tipo de demanda, sobretudo por se tratar
de menor, a vista do estatuto da crianca e do adolescente (artigo 201, viii).
Chamamento ao processo da unido federal. Requerimento que nédo foi formulado no
prazo para apresentacdo da contestagdo. Impossibilidade de aceitacdo de tal
alegacdo. Inteligéncia do artigo 78 do Codigo de Processo Civil. Preliminares
rechacadas. Argumentacdo do Estado de Santa Catarina de que existem medicacéo e
tratamento passiveis de substituicdo daqueles requeridos na pega exordial.
Inexisténcia de prova pericial, embora a parte a tenha solicitado. Cerceamento de
defesa. Anulacdo da sentenca para verificacdo de tais fatos, a fim de se propiciar
maior subsidio para a correta resolucdo da lide. Manutencéo, porém, da decisdo que
concedeu a antecipacdo da tutela ante a necessidade de cuidados médicos continuos
do menor. Prefacial acolhida®’.

O exemplo citado € corriqueiro na rotina dos foruns e tribunais deste pais, 0 que nos
faz perguntar: até onde vai a discricionariedade de decisdo do Judiciario nestes casos? Caberia
ao juiz decidir como o Poder Executivo deve gastar o dinheiro que sera investido em saude?
Né&o seria este um caso franco de desrespeito a separacdo dos poderes? Sdo perguntas que

tentaremos responder.

Neste sentido, Gisele Cittadino esclarece:

E importante ressaltar, em primeiro lugar, que esse processo de ‘judicializacdo da
politica’ - por mais distintas que sejam as relagcBes entre justica e politica nas
democracias contemporaneas - é inseparavel da decadéncia do constitucionalismo
liberal, de marca positiva, exclusivamente voltado para a defesa de um sistema
fechado de garantias da vida privada. O crescente processo de ‘juridificagdo’ das
diversas esferas da vida social sé é compativel com uma filosofia constitucional
comprometida com o ideal da igualdade-dignidade humanas e com a participacéo
politico-juridica da comunidade. Em segundo lugar, ainda que o processo de
judicializacdo da politica possa evocar um vinculo entre ‘forca do direito” e ‘fim da
politica’ - ou seja, a ideia de que as democracias marcadas pelas paixfes politicas
estariam sendo substituidas por democracias mais juridicas, mais reguladoras -, é
preciso ndo esquecer que a crescente busca, no ambito dos tribunais, pela
concretiza¢do de direitos individuais e/ou coletivos também representa uma forma
de participagdo no processo politico®.

Em rasas palavras seriam essas as bases para que possamos estabelecer um paralelo
entre ambos 0s conceitos que sdo por vezes confundidos pelos doutrinadores, defensores e
criticos de ambas as condutas. Embora muito proximos um do outro, ambos nao se confudem.
Podemos definir a judicializacdo como fato decorrente da supremacia da Constituicdo, por sua
vez composta de conceitos de carater aberto e que precisam ser decididos no seu sentido pelo

Poder Judiciario, seja no controle de constitucionalidade ou nas decisdes de natureza politica,

" BRASIL. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelacdo Civel: AC 117931 SC 2009.011793-1, Primeira
Camara de Direito Publico. Rel. Vanderlei Romer. Julgamento: 26/08/2009. Publicagdo D.O. Balneério
Camborit. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6709548/apelacao-civel-ac-117931-
5€-2009011793-1-tjsc>. Acesso em: 18 fev. 2011.

3CITTADINO, Gisele. Poder judiciério, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de
Campos. Rio de Janeiro, ano Il e 111, n° 2 e 3, 2001-2002. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/bitstre
am/.../poder_judiciario_ativismo_judicial.pdf?...>. Acesso em: 18 fev. 2011.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/estatuto-da-criança-e-do-adolescente-lei-8069-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6709548/apelacao-civel-ac-117931-sc-2009011793-1-tjsc
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6709548/apelacao-civel-ac-117931-sc-2009011793-1-tjsc
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tendo em vista que 0s magistrados, de fato, revisam temas e questdes - que a primeira vista -
competeriam a outras institui¢oes, isto porque estas sao de natureza mais amplas e estruturais,
a0 passo que visam cuidar de condigdes maiores, em grau de importancia para a sociedade, e,
ndo apenas de indole juridica, portanto inter partes dentro de um processo, sendo, sobretudo,
politicas e institucionais que, de algum, modo transferem a esfera deciséria do eixo Poder

Legislativo e do Poder Executivo para o Poder Judiciario®.

Por sua vez, o ativismo, como afirmamos, € uma conduta comprometida dos
magistrados, ndo apenas das altas cortes, de ativamente se utilizarem do processo judicial para
concretizacdo de direitos, sobretudo, ligados aos direitos fundamentais, e que ndo foram ou
ndo estdo sendo plenamente satisfeitos. Como é o caso dos direitos prestacionais a salde e
educacdo, salvaguardados por meio de ag¢Oes afirmativas, s que desta feita implementadas
pelos juizes e que em muitos casos denotam o que chamamos de cria¢do judicial do direito,

visivelmente avancado nos paises de common law.

Em sintese apertada, a judicializacdo € a propria representacdo de uma espécie de
transferéncia do poder politico para as maos do Poder Judiciario, precipuamente ao Supremo
Tribunal Federal, levando-se em conta o fato de, nos ultimos anos, ter havido importantes
modificacdes na estrutura juridica e politica das na¢Ges de um modo geral e que, no Brasil
poderiamos citar a redemocratizacdo do pais, com forte incentivo ao acesso a justica
estabelecido como corolério supremo pelo art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal. O proprio
processo de constitucionalizacdo pelo qual passamos fez com que varios assuntos fossem
tratados pela Constituicdo de 1988; além, € claro, do fortalecimento e aprimoramento do
controle de constitucionalidade. De um modo geral, tem havido um maior debate de temas
politicos dentro dos tribunais nos ultimos tempos, causando a Judicializacdo da vida, o que
nos leva a concordar com a doutrina de Luis Roberto Barroso a respeito quando cita: “a
judicializacdo é um fato e ndo uma vontade politica do Judiciario; é a circunstancia do modelo

constitucional que nés temos™*.

% A titulo de exemplo das situacdes que expomos podemos citar quatro casos recentes que marcaram a presenca
do Poder Judiciario, via Supremo Tribunal Federal, em campos decisérios de natureza politica, que ora
denotam condutas de ativismo judicial, ora judicializacdo da politica, quais sejam: pesquisa embrionaria com
células-tronco (ADIN n° 3.510/DF), do amianto (ADIN n° 3937-7/SP) e dos pneus (ADPF n° 101), sem
falarmos no ndo menos polémico caso das algemas que teve como protagonista 0 banqueiro Daniel Dantas, a
saber: 0 HC 56.465-6.

“BARROSO, Luis Roberto apud ITO, Marina. Judicializagdo é fato, ativismo é atitude. Seminario Direito e
Desenvolvimento entre Brasil e EUA, realizado pela FGV Direito Rio, no Tribunal de Justica fluminense.
Consultor Juridico, 2009. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2009-mai-17/judicializacao-fato-
ativismo-atitude-constitucionalista>. Acesso em: 17 fev. 2011.


http://www.conjur.com.br/2009-mai-17/judicializacao-fato-ativismo-atitude-constitucionalista
http://www.conjur.com.br/2009-mai-17/judicializacao-fato-ativismo-atitude-constitucionalista
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Contrariamente, o0 ativismo é mais proximo a uma atitude proativa dos magistrados,
geralmente marcada pela auséncia de atuacdo pratica de outros Orgdos e ou poderes,
manifestando-se em alguns casos pela aplicacdo de regras e principios a situacdes muitas
vezes ndo previstas em leis, ou mesmo contrarias a esta. O problema deste é justamente o
perigo de uma completa politizacdo da justica, no sentido de que o Judiciario perca os limites
na hora de decidir, causando enormes prejuizos a coletividade em prol de concretizar direitos
individuais fundamentais ou ndo, ao invés de beneficios, tendo em vista o fato de que ha uma
razdo politica no ato de producdo normativa e que deve ser precipuamente respeitado pelo

juiz, quando da prolacédo de suas convicgdes.

Nos proximos topicos deste capitulo, deteremo-nos mais pormenorizadamente nos
conceitos e principais caracteristicas que concentram os dois institutos estudados para, ao

final, expormos se de fato as duas condutas séo diferentes ou complementares entre si.

2.1 Judicializacdo: conceito e principais caracteristicas

Quase que ndo se pode pensar, atualmente, em alguma questdo politica, moral,
econbmica, cientifica e, ou ambiental que ndo possa ser conduzida a apreciacdo pelo

Judiciario e com isto pelo Supremo Tribunal Federal.

A judicializagdo passou a ser um fendmeno bastante complexo com matizes de
diferentes dimensdes. Institucionalmente, a judicializacdo da politica tem por definicdo o
desenvolvimento de um processo de transferéncia decisoria dos Poderes Executivo e
Legislativo para juizes e tribunais, que por sua vez passaram, dentre outros temas polémicos e
controversos, a revisar e também implementar politicas publicas, revendo com isto as regras

do jogo democrético.

Portanto, a partir de um enfoque mais sociologico, a judicializacdo das relacdes
sociais pde em destaque o aparecimento do Poder Judiciario como uma espécie de alternativa
para resolver-se conflitos, sobretudo, os de natureza coletiva, para a agregacdo do tecido
social e ainda para a adjudicacdo da propria cidadania. Sob uma conjuntura logico-
argumentativa, a judicializacdo também implica difusdo das formas de argumentagdo e
decisdo tipicamente exercidas por 6rgdos jurisdicionais para foruns politicos, institucionais ou
ndo, o0 que representa uma completa domesticacdo da politica e das relacbes sociais pela

linguagem dos direitos e, sobretudo, pelo discurso constitucional.
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Sem contar que atualmente a palavra de ordem é celeridade, efetividade, seja na vida
privada das pessoas, nos seus negocios, ou mesmo nas transformacdes sociais e econdmicas
que ocorrem cada vez mais velozes, todas elas reclamando mecanismos legais mais paritarios
com essa perspectiva. O Estado, por meio de sua atuacdo, sobretudo, jurisdicional, arrematou
todo o campo de apaziguamento e solucdo dos conflitos, e nesse sentido é cobrado pela

sociedade por atividades que de fato comprovem resultados efetivos.

Do ponto de vista do processo, a judicializagdo da politica contribui para que haja um
novo padrdo de interacdo entre os Poderes estabelecidos na Constituicdo (que se mostra
configurado pelo conflito entre tribunais constitucionais, Poder Legislativo ou Poder
Executivo), que ndo significa o expurgo do conceito de democracia. A perspectiva é
justamente contréria, posto que, é necessario que a democracia esteja presente, como espécie

de “requisito”, para a expansao do poder judicial.

Assim € que a transformacdo da jurisdicdo constitucional como sendo parte
integrante do processo de formacdo de politicas publicas obriga a uma visdo de necessario
desdobramento das democracias contemporaneas. A judicializacdo da politica acontece
porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar sobre assuntos onde s&o falhos ou
ineficientes o agir do Legislativo e do Executivo, haja vista as suas proprias incapacidades ou
mesmo insatisfacdo social existente. Dai o fato de haver certa dose de aproximacdo entre
Direito e Politica, 0 que em sua maioria, torna mais complexa a distin¢cdo entre 0 que seja
“direito” e aquilo que de fato é “interesse politico”, o que nas palavras de Tate e Vallinder*

torna possivel caracterizar o desenvolvimento de uma “politica de direitos”.

O termo judicializagdo, entdo, tem se tornado por vezes uma celebragdo da “justica
efetiva”, numa espécie de retomada das rédeas, pelo Estado, através do Poder Judiciario, a fim
de sanar as falhas e mazelas deixadas pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo,
sobretudo, este 0ltimo, que devido a fatores de diversas matizes, tem perdido a sua
credibilidade. O sucesso dos modelos americano e europeu, sejam eles no direito de commom
Law ou do Tribunal Constitucional, tem motivado outros paises, sobretudo, aqueles que ainda

ndo conseguiram por meio da democracia estabelecer uma ordem social mais igualitaria, a

* CARVALHO, Ernani Rodrigues de. Em busca da judicializaco da politica no Brasil: Apontamentos para uma
nova abordagem. Revista de Sociologia Politica. Curitiba, 23, p. 115-126, nov. 2004. Para uma melhor
compreensdo o autor explica com base analitica na obra TATE, C. N.; e VALLINDER, T. (1995), The global
expansion of judicial power New York, New York University Press. As possiveis causas para 0 crescimento
das atividades do Poder Judiciario, sobretudo, a partir do estabelecimento dos Estados Unidos da América do
Norte como Unica superpoténcia mundial, causando a expansdo do poder judicial enquanto fenémeno que
alcancou a maioria das nacdes.
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socorrer-se desta esperanca de que o Judiciario seja de fato a “bola da vez”, como sendo capaz
de apaziguar os conflitos estabelecidos por meio da utilizagdo do processo judicial e, com
isto, dar consecugéo aos anseios sociais estabelecidos.

Certamente que todo e qualquer exagero neste sentido € condenavel porque ndo ha
Messias estabelecido e nem se pode extrair um modelo de perfeicdo valido para todas as
épocas e todos os povos, 0 que também ndo significa que ndo possamos observar as
experiéncias que tém funcionado em ambos os modelos, onde tém sido aplicados, fazendo-se

as necessarias adequacoes a realidade brasileira.

E certo que esse movimento traz um redesenho da jurisdicio e das proprias funcdes
exercidas pelo Poder Judiciario, posto que a separacdo formal estabelecida por Montesquieu e
seguida pela maioria dos paises acrescenta que ndo deveria haver juncdo das funcoes
legislativa e judicial, pelo perigo de que os juizes poderiam legislar e executar suas proprias

normas, o que acabaria diretamente com a imparcialidade requerida aos 6rgaos judicantes.

Todavia, podemos inferir que ndo seria razodvel que a Teoria da Separacdo dos
Poderes continue a ser utilizada da forma como idealizada, posto que ndo mais nos caiba a
rigidez de entregar-se a cada um dos Poderes uma funcdo apenas especifica e plenamente

desvinculada das funcdes delegadas aos demais.

Acrescente-se ainda que ndo mais vale a rigidez dessa separa¢do, uma vez que ela foi
necessaria quando em um determinado momento histérico especifico em que havia temor pela
retomada do poder por parte de monarcas absolutistas, hoje sendo mais interessante ndo a
divisdo, sendo a técnica de distribuicdo das funcbes entre Orgdos separados, nao se

pretendendo com isto a incomunicabilidade entre eles, antes, porém, a sua intima cooperacao.

Desta feita o fendbmeno da Judicializagdo traz consigo um redesenho da jurisdicéo
tanto nos paises de commom Law, quanto nos paises de civil Law, posto que produz uma certa
aproximacdo entre os dois sistemas, ao passo que fortalece com isso as suas bases, ainda que

havendo certas discrepancias em cada caso.

N&o podemos deixar de citar o fato de que a judicializacdo da politica tem sido
utilizada como um fenémeno que fornece acesso a parte da populacdo que se encontra alheia
ao processo politico, posto que ndo possui voz para disseminar suas ideias. Necessario
exemplo é aquele que tange as minorias sem grande poder de barganha, por meio de seus

votos. A esse respeito Mauro Capelletti aponta as ideias do cientista politico americano
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Martin Shapiro que exalta o judicial process como solucdo aqueles que se encontram

desprovidos do political process:

S840 exatamente esses grupos marginais, grupos que acham impossivel procurar
acesso nos poderes ‘politicos’, que a Corte pode melhor servir [...]. Enquanto,
efetivamente, sdo especialmente politicos os poderes da Corte, pelo que 0s grupos
marginais podem aguardar por parte da Corte 0 apoio politico que ndo estdo em
condic6es de encontrar em outro lugar, os procedimentos da Corte, pelo contrario,
sdo Judiciarios. Significa isso que tais procedimentos se baseiam no debate em
contraditério (‘adversary’) entre duas partes, vistas como individuos iguais; dessa
forma, os grupos marginais podem esperar audiéncia muito mais favoravel de parte
da Corte do que de organismos que, ndo sem boa razdo, olham além do individuo,
considerando em primeiro lugar a forca politica que pode trazer & arena®.

Claro que o respeito aos direitos das minorias é parte integrante do regime
democratico, ja sinalizamos aqui, que embora quantitativamente elaborada por uma maioria,
ndo ha garantia expressa de legalidade a uma norma. Ndo fosse assim ndo seria possivel a
cassacdo de constitucionalidade de leis por afronta a matriz constitucional, certamente que a
producéo do Direito, ndo da lei, mas da norma juridica*®, por meio do processo judicial abarca
logicamente um exame de argumentos diversos que emergem dentro dos procedimentos
estabelecidos, que, por conseguinte, garantem certa isonomia das partes litigantes, ainda que
formalmente estabelecida, e que pela caracteristica da imparcialidade da jurisdicdo ajudam na

afericdo da protecdo e preservacao préprias destes direitos.

Todavia, ndo podemos esquecer que, também, parte desta mesma populacdo
encontra-se impedida de acesso ao Poder Judiciario**, sendo mister o seu favorecimento para

que haja efetividade no processo estabelecido. De toda sorte 0 acesso a Justica também é de

* SHAPIRO, Martin. apud CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducao de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Fabris, 1993. p. 99.

* Somos partidarios do entendimento de que ha diferenciagao entre lei e norma juridica, posto que a lei é aquilo
que é produzido pelo Poder Legislativo ou Executivo com a aquiescéncia daquele, nunca o Poder Judiciario
poderia entdo produzir lei. Por sua vez a norma juridica é que se extrai da lei, é o seu sentido pratico. Neste
sentido seria funcdo do Poder Judiciario aferir o seu conteddo que, neste caso especifico, dependendo dos
conceitos abertos, e da lacuna da lei no tratamento do assunto vergastado, poderd haverd modificacdo de
sentido na aplicabilidade pratica da norma juridica. Aqui é que entra o grande cerne da questdo do ativismo e
da judicializacéo.

* Cf. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Trad. Ellen Gracie Nortfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antdnio Fabris, 1988. A presente obra permite um aprofundamento complementar. O acesso a justica
vem sendo tema de debates constantes desde a década de 60, quando teve grande vulto com a obra de Garth e
Cappelletti, os quais sustentavam que era dever do Estado promover o acesso do jurisdicionado a justica,
focando a solucdo desse problema nas chamadas 03 ondas de acesso a justica, propostas pelos autores 1)
Expansdo da oferta de servicos juridicos aos setores pobres da populacdo, possibilitando aos necessitados
economicamente o amplo acesso a justi¢a; b) Incorporacdo dos interesses coletivos e difusos, o que resultou na
revisdo de nocOes tradicionais do processo civil, que deixa de ser focado simplesmente no individuo e passa a
focar os direitos difusos, coletivos e trans-individuais e a 3) Justica informal, o desvio de casos de competéncia
do sistema formal legal e a simplificagdo da lei. Essa “terceira onda” de reforma inclui a advocacia judicial e
extrajudicial, seja por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua atencdo no
conjunto geral de instituicGes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas.
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suma importancia para garantia dos direitos e melhoria dos instrumentos democraticos,

sobretudo de protecdo as minorias.

N&o resta davida do contributo do processo judicial para melhoria dos mecanismos
de afericdo e regularizacdo da democracia e de seus instrumentos assecuratorios, o que
verdadeiramente € uma meta a ser alcancada pelos defensores da Judicializagdo, enquanto

mecanismo de defesa de direitos™®.

O pensamento de que o principio majoritario seja o Unico componente do regime
democratico € irrisorio e pequeno, posto que existam outros mecanismos que atuam
positivamente para a sua salvaguarda, além do seu necessario aprimoramento. Junto a este
existe a premissa dos direitos fundamentais como base de protecdo a democracia. Obviamente
que a premissa de que ao Poder Judiciario cabe a guarda da Constituicdo, necessariamente
protegendo os direitos fundamentais, assegura a protecdo da democracia. Isto se voltarmos a
realidade de que nem todos possuem acesso ao processo politico de validacdo de seus

interesses*®.

O resultado pratico sdo decisbes que, pautadas dentro dos ditames teleoldgicos
estabelecidos pela Carta Politica, garanta ao Poder Judiciario decidir de forma a garantir, por

* Cf.AGRA, Walber de Moura. A reconstrucéo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: Densificacéo
da Jurisdicdo Constitucional Brasileira. Rio de Janeiro: Rio de Janeiro, 2005. p. 110-111. Também defende a
mesma premissa: “Tanto o Poder Legislativo como o supremo Tribunal Federal sdo drgdos importantissimos
para o aperfeicoamento da democracia, ajudando a encontrar solugdes que possam resolver o grave problema
de exclusdo social que aflige a sociedade brasileira. A grande conexdo entre esses dois 6rgdos deve ser
estabelecida no sentido da defesa dos direitos fundamentais, que é requisito essencial para construcdo da
sociedade desejada por todos. O problema consiste em como delimitar o espaco de atuacdo da jurisdicdo
constitucional e do Poder Judiciario para que o espago politico ndo seja arrefecido, porque, de acordo com o
posicionamento defendido por Oppenheim, toda interpretacdo judicial € uma forma de criacdo normativa.
Quando h& uma decisdo judicial, segundo o mencionado autor, h4& uma producédo juridica, que adentra na
competéncia do Legislativo, e, portanto, causa arrefecimento da seara politica, 0 que ocasiona conflito entre
essas duas dimensdes. [...] A relacéo entre o Direito e Politica configura-se como uma das relagfes mais tensas
existentes no Estado Democratico Social de Direito. A politica simboliza as decisdes tomadas pela sociedade
como a finalidade de alcancar objetivos escolhidos por sua populacdo, tendo como uma de suas principais
caracteristicas a discricionariedade de sua escolha. O Direito tem como um de seus apanagios, de modo
diverso, a previsibilidade de sua normatizacdo. Assim, devido ao carater diverso de suas mais importantes
caracteristicas, o Direito ¢ a Politica podem gerar atritos”.

“*® N&o podemos deixar de comentar aqui o fato de que embora haja verdadeiramente consolidac&o institucional
da democracia brasileira, concomitantemente, na pratica, também incide uma defasagem no seu modo de
funcionamento, resultado da predominéancia do Poder Executivo sobre o Legislativo e também do afastamento
da populacdo da atuagdo cotidiana dos parlamentares, sobretudo pelo descrédito que vem ganhando a cada dia
o Poder Legislativo, seja em decorréncia dos escandalos, cada vez mais presentes, ocasionando com isso um
acesso de crescimento da cidadania. Assim é que retirando-se 0 aspecto negativo, é certo que, a busca
crescente do Poder Judiciario contra leis, atos e praticas da Administracdo Publica ou das omisses atribuidas,
tanto ao Executivo quanto do Legislativo, tem sido, de fato, um meio para salvaguardar direitos. A titulo de
exemplo podemos citar as varias aces com pedidos liminares para garantia de tratamento de salde, entrega de
medicamentos, vagas em escolas e universidades, construcdo de creches e escolas pelos Poderes Executivos
municipais pais afora, e que tém sido atendidos pelos juizes e confirmados pelos tribunais.
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exemplo, que maiorias transitorias ndo deturpem o sentido estabelecido pelos fundadores da
Constituicdo?’, justamente em detrimento de minorias que se encontrem efetivamente
prejudicadas por estarem afastadas do poder politico vigente. O grande problema seria
justamente limitar as decisfes emitidas pelo Judiciario, justamente seu cunho politico, posto
que ndo pudesse a esse pretexto decidir fora dos parametros estabelecidos, limitando de algum

modo sua intromisséo em assuntos que ndo lhe caibam.

Todavia, é certo que, quando amparada na Constituicdo e nos direitos fundamentais,
a atuacdo constitucional da jurisdicdo certamente fortalece a participacao popular nas decisoes
politicas ao passo que incentiva sim a democracia, posto que ha participacdo popular no
processo judicial. A provocacdo das partes ao Poder Judiciario certamente é um fator de
participacdo popular, se visto sob o angulo que este que assim o faz procura apresentar por
meio do processo sua opinido, que certamente fora ignorada pelo processo politico, tentando
com isto apresentar sua realidade aquela imposta pela maioria que, como dissemos, ndo

necessariamente exprime a mais correta das posi¢coes a ser adotada.

Certamente no caso brasileiro 0 que marca a tensdo existente nos processos de
judicializacdo da politica e politizacdo da justica € a disputa de poder (espaco) entre aqueles

gue compdem os poderes estabelecidos.

Sobretudo, marcada pela tensdo entre Legislativo e Judiciario, haja vista o fato de
que a expansdo da atuacdo jurisdicional implica necessariamente cerceamento da atuacao
legislativa. Sendo vejamos: no processo de controle de constitucionalidade, o Poder Judiciario
age como verdadeiro poder contra majoritario, ao passo que ao afastar a lei inconstitucional
esta, de fato, anulando o trabalho formulado pelos parlamentares. De outra sorte, quando age
julgando casos politicos deixados de lado muitas vezes por serem de natureza impopular, o
Judiciario rouba outra vez a atuacao do legislador, agindo de forma a criar jurisprudéncia, que
no nosso caso é a lei na pratica, dando sentido normativo as suas decisdes. Ndo podemos nos
esquecer da implantacdo da simula vinculante editada pelo STF, e que confere efeito pratico
legal as suas decisbes, passando a ser vinculantes das esferas inferiores da organizacéo

judiciaria brasileira.

*" Nos Estados Unidos a teoria dos foundations fathers assegurava que ao maximo do possivel devia-se atrelar a
interpretagdo das normas constitucionais a intencdo dos seus fundadores, devendo o Judiciario estar
intrinsecamente atrelado em suas decisbes ao que fora estabelecido pelos constituintes posto que
soberanamente decidiram as bases valorativas desejadas pela populacdo, havendo necessaria legitimidade
naquilo que na lei se encontra disposto, o que seria afrontado pela manifestagdo jurisdicional ou mesmo
legislativa, posteriormente, que fosse dissonante daquilo que fora anteriormente estabelecido.
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Neste contexto, o fortalecimento do Controle de Constitucionalidade, sobretudo
aquele realizado pelo STF, o fortalecimento da Jurisprudéncia nos Tribunais, sobretudo os
superiores, e a implantacdo da Simula Vinculante seriam claros exemplos de efeitos positivos
de uma judicializacdo, posto que no patamar de pensamento de que ao Estado € incumbida a
satisfacdo do bem comum, ndo importando de que forma, ou melhor, por quem serdo
implantados tais objetivos. A judicializacdo apareceria como uma forma de opgédo a que seja
de fato implementada tal conjuntura. Todavia, a quebra do paradigma da Triparticdo dos
Poderes e a Crise do Poder Legislativo seriam aspectos que, se ndo tratados de forma
metodologica e especifica, com limites claros, trariam o risco do abuso de um Poder
Judiciario que se implanta para uma “Judiocracia”, no pior dos aspectos de uma ditadura da

toga.

No entanto, advertimos que esse € um argumento falacioso sempre recorrente dentro
da formacédo dos juristas, de que se deve deixar passar a vida, além de que ao magistrado
caiba apenas observar 0 mundo e esperar pela provocacdo da partes para agir estritamente
dentro processo. Todavia, essa realidade ndo mais se coaduna com as necessidades
requeridas; o juiz deve ser atuante, firme, passivel de interferir naquilo que € injusto, ndo
permanecer na margem rasa da legalidade estrita, mas observar de fato qual o efeito que sua
decisdo provoca, ndao apenas as partes diretamente envolvidas no feito, mas de um modo geral
as partes que, ainda que ndo presentes no feito, possam vir a ser afetadas por aquela decisdo.
Tomemos por exemplo as decisdes que tem reconhecido as unides homoafetivas e que
regulamentam a guarda e adog¢do de menores por homossexuais, sob os argumentos da
igualdade de tratamento pela lei, proibindo a discrimina¢do bem como o do melhor interesse
do menor, e que certamente trouxeram reviravoltas nos casos da vida real, em que se

disciplinam situacdes que envolvam outros homossexuais.

HOMOSSEXUAIS. UNIAO ESTAVEL. POSSIBILIDADE JURIDICA DO
PEDIDO. E possivel o processamento e o reconhecimento de unifo estavel entre
homossexuais, ante principios fundamentais insculpidos na constituicdo federal, que
vedam qualquer discriminacdo quanto a unido homossexual. E é justamente agora,
quando uma onda renovadora se estende pelo mundo, com reflexos acentuados em
nosso pais, destruindo preconceitos arcaicos, modificando conceitos e impondo a
serenidade cientifica da modernidade no trato das relagdes humanas, que as posicdes
devem ser marcadas e amadurecidas, para que 0s avan¢os ndo sofram retrocesso e
para que as individualidades e coletividades, possam andar seguras na tdo almejada
busca da felicidade, direito fundamental de todos. Sentenca desconstituida para que
seja instruido o feito. Apelacdo provida®.

* BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacio Civel 598362655. 82 Camara Civel. Rel. José
Ataides Siqueira Trindade. j. Em 10.03.2000. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh
=4129>. Acesso em: 15 fev. 2011.
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ADOCAO CUMULADA COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER -
ALEGACOES DE SER HOMOSSEXUAL O ADOTANTE — DEFERIMENTO
DO PEDIDO - RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. 1. Havendo os
pareceres de apoio (psicoldgico e de estudos sociais) considerado que o adotado,
agora com dez anos, sente orgulho de ter um pai e uma familia, ja que
abandonado pelos genitores com um ano de idade, atende a adogdo aos objetivos
preconizados pelo estatuto da crianca e do adolescente (eca) e desejados por toda a
sociedade. 2. Sendo o adotante professor de ciéncias de colégios religiosos, cujos
padrdes de conduta sdo rigidamente observados, e inexistindo 6bice outro, também é
a adocdo, a ele entregue, fatos de formacdo moral, cultural e espiritual do adotado. 3.
A afirmacdo de homossexualidade do adotante, preferéncia individual
constitucionalmente garantida, ndo pode servir de empecilho a ado¢do de menor, se
ndo demonstrada ou provada qualquer manifestacdo ofensiva ao decoro e capaz de
deformar o carater do adotado, por mestre a cuja atuacdo é também entregue a
formacao moral e cultural de muitos outros jovens. Apelo improvido®.

E bem verdade que algumas decisdes ndo possuem tamanha abrangéncia, mas de um

modo geral é primordial, ao juiz, a observacdo de sua realidade e de seu tempo.

Reproduzimos entdo as palavras de Pietro Barcellona, Dieter Hart e Ulrich Mickenberger a

esse respeito:

Se afirma solenemente que um juiz ndo pode reduzir-se a um mero leitor do texto
normativo, sendo também que seja um expert da vida social e deve saber captar
nesta os seus valores que justamente qualificam a norma, deve realizar um equilibrio
entre a duracdo e a evolugcdo que constituem o proprium do Direito; deve sentir-se
empenhado em dicere ius, em tratar de dar a norma que precisa interpretar, na
medida do possivel o seu significado e alcance que se apresente coerente com 0s
valores que emergem da realidade vigente humana e social. O jurista ndo é um
vigilante de um ordenamento cristalizado, sendo que deva ser um participe do
processo construtivo de uma sociedade humana que através da lei — que tem uma
vida prépria, autbnoma que tentou inferir o legislador que um dia a emanou - tendo
por constante a sua evolugao™.

De toda sorte € necessario observarmos que a judicializacdo pode e de fato contribui

para 0 acesso a justica. Destacamos que um juiz que participe de seu tempo, e, da realidade

social que o circunda, pode ajudar e contribuir para efetivamente conceder a tdo almejada

justica perquirida no processo, em tempo e modo oportunos, com isto possibilitando a

garantia de concretizacao de direitos que séo verdadeiros deveres do Estado, e, propriamente

atribuicoes, também do Poder Judiciario, enquanto parte integrante desta grande estrutura, ndo

* BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. AC 14.332/98. Rel. Jorge de Miranda Magalhdes. j. 23.09.99.
p. 269. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=4129>. Acesso em: 15 fev. 2011.

¥ BARCELLONA, Pietro; HART, Dieter; MUCKENBERGER, Ulrich. La formacién del jurista: Capitalismo
monopolista y cultura juridica. 3. ed. Madri: Civitas, 1988. p. 29-30. “[...] se afirma solemnemente que el juiz
no puede reducirse a Umero lector del texto normativo, sino que debe también el experto em la vida social y
debe sabe captar em ella los valores que cualifican a La norma; debe reazlizar el equilibrio entre la duracion
y la evolucién que onstituyen el proprium Del Dereceho; debe sentirse empenado en dicere ius, em tratar de
dar a la norma que haya interpretar, em cuanto sea posible, el significado y alcance que se presente méas
coherente con los valores que emergen de la vigente realidade humana y social. El jurista no es, ni puede ser
um vigilante de um orden cristalizado, sino que debe ser participe Del proceso constructivo de uma sociedade
humana que a través e la ley - que tiene uma vida propia, autdnoma de la que intentaba coferirle el legislador
Del que um dia emano - tiende constantemente evolucionar”.
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mais se admitindo os argumentos de outrora, a respeito da falta de sua legitimidade para
proferir decisdes, ainda que de natureza politicas, seja porque, de fato sua legitimidade seja
adquirida pela prépria norma constitucional, quando estabelece o concurso publico,como
forma de ingresso nos cargos da magistratura, ou ainda quando se estabelece a escolha
indireta do chefe do Executivo, com participacdo dos membros do Legislativo, quando da

composicao dos Tribunais, o que ndo podemos negar confere a sua legitimidade.

2.2 Ativismo judicial conceito e caracteristicas

Outro conceito também importante para compreendermos 0 protagonismo
institucional do Supremo Tribunal Federal e do proprio Judiciario brasileiro na atualidade é o
chamado ativismo judicial. Assim entendido como atitude decorrente da judicializacdo, o
ativismo judicial analogamente ao processo de judicializacdo, € complexo por conter
multiplas dimensdes. Inicialmente pode ser praticado tanto no exercicio da prestacao
jurisdicional (nos autos do processo judicial) quanto fora deles, quando os magistrados, por
exemplo, ddo entrevistas, discursos de posse e pronunciamentos fora dos autos, que
repercutem uma posicao politica, socioldgica, causando repercussées em esferas diversas da
sociedade. Desta feita, podemos dizer que o ativismo extrajurisdicional (fora dos autos)
explicita a dimensédo de ideologia Politica do Judiciario, aproximando-o de alguma forma da
atuacdo dos demais poderes de Estado (Executivo e Legislativo), os quais, entretanto, sao
legitimados democraticamente para o exercicio dessa atividade politica.

Na préatica atividades denominadas como ativistas sao aquelas que expressam uma
discordancia, sobretudo de esferas politicas do Poder do Estado, e que foram emitidas pelo
Poder Judiciario, que age como poder contramajoritario ou criativo, posto que vem a invalidar
as acdes (normas e atos) dos outros Poderes, especialmente do Poder Legislativo, a quem
cabe a producdo de leis. Também € ativista o juiz ou tribunal que busca suprir omissdes,
sejam elas reais ou aparentes dos outros Poderes do Estado, através de suas decisdes, que
tornam juridicos assuntos de natureza politica. Desta feita, ativismo pode ser entendido como

sendo uma ampliacdo da competéncia do tribunal por meio de suas proprias decisoes.

O certo é que ndo mais se admite um Judiciario apatico e distante dos reais conflitos
sociais, reforcando a ideia de que o juiz deve ser um ser presente, atuante, disposto a resolver
conflitos, de forma a ultrapassar barreiras e dogmas pré-estabelecidos. A atualidade repele

entdo a figura do burocrata, enclausurado em um gabinete, esperando os conflitos chegarem a
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si, para de forma quase que automatica resolver os problemas, com formulas pré-estabelecidas

e prontas.

O juiz do século XXI ndo pode ser homem alheio as profundas transformagdes da
sociedade. N&do é mais o arbitro dos conflitos intersubjetivos, mas toma decisfes que
terdo relevo para expressivos grupos, quando ndo para a comunidade toda. Exige-se-
Ihe conhecer os problemas do ecossistema, dos conflitos de massa, dos direitos do
consumidor, do usuario de servicos publicos, ostentando formagdo complexa e de
amplitude nunca até entdo imaginada. Por isso é que a funcdo sempre crescente da
Magistratura é sempre mais consistente relevancia politica do seu papel é necessario
fazer corresponder, como se ja vem fazendo em proporcédo variada em outros paises
de tradicdo democréatico-constitucional — uma marcada modernizacdo do aparato
Judiciario a todos os niveis, com mais eficazes instrumentos de acesso a justica para
todos os cidadaos e maiores garantias sobre a qualidade do juiz™".

H& uma verdadeira consciéncia de que o processo é um meio eficaz para garantir
liberdades, transformar realidades juridicas e faticas e inclusive ajudar a programar politicas
publicas. Todavia, tudo isso deve ser feito através de uma abordagem critica, atual e
sistematica do processo judicial, para que de fato possa vir a compreender o que dele se
pretende e se pode extrair.

Entdo, o discurso de perigo de um “governo da toga” ndo se fundamenta, quando se
levanta que precipuamente interessa a promocao dos objetivos do Estado de Direito propostos
na Constituicdo, e que devem ser implementados por qualquer um dos poderes, seja em

conjunto ou separadamente.

O direito necessita evoluir com a sociedade, posto ser uma de suas caracteristicas, na
inteligéncia da Teoria de Miguel Reale®, o dever de ser fato, valor e norma, dentro de um
contexto social e histérico especificos. Por isto que podemos inferir ser direito daquele que
recorre a justica, desta obter o resultado perquirido. Assim, cabe ao Estado Jurisdicdo atender
aos anseios sociais estabelecidos e garantidos na Constituicéo.

Assim é que podemos definir o ativismo judicial como sendo uma conduta ou
atitude, com sentido de decisdo ou comportamento dos magistrados, a fim de revisar temas e
questdes, que inicialmente seriam de competéncia de outras institui¢cdes, sobretudo aquelas
que tenham atribuicdo politica de decisbes. Geralmente estes o fazem agindo, além dos limites
impostos na lei, ou ainda em sentido contrario a prépria norma, sempre intuindo a melhor

aplicacdo com maior eficécia das decisdes.

SINALINI, José Renato. Recrutamento de juizes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 58.
REALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do direito. Sio Paulo: Saraiva, 1978. p. 72. “Cada época fixa
as normas e os limites da sua exegese do Direito, em fung¢@o dos valores culturais dominantes”.



48

A propria Carta de 1988 em seu art. 5° inciso XXXV assegura que “a lei ndo
excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito”. Certamente que a
conduta cada vez mais crescente do ativismo judicial ganhou espaco na lacuna deixada pelos
demais Orgdos que compdem a estrutura de poder do Estado. Entrementes a isto, e a0 mesmo
tempo em que encontra Obices, no tocante a quebra da inércia que move o Judiciario, e,
consequentemente a necessidade de neutralidade politica de suas decisdes. Trazem ao juiz o
dever de ser conscio de suas atividades e de sua importancia, sobretudo de sua importancia,

também, enquanto agente politico do Estado.

N&o é a toa que vemos o crescimento do Supremo Tribunal Federal e dos holofotes
que sdo diariamente lancados sobre a magistratura nacional, quando, por meio de suas
decisbes modificam o cenario nacional, interferindo na vida cotidiana das pessoas. A
exemplo, podemos citar o recente julgamento, Recurso Extraordinario (RE) 511961, que
fixou a ndo obrigatoriedade de diploma para o exercicio da profissdo de jornalista, o que
certamente mexeu com a vida cotidiana de milhares de pessoas que ainda estdo nas
faculdades, pensando. O que fazer entdo com o investimento de vida, tempo e dinheiro feitos
em um curso que ndo é mais necessario? Ou ainda pelo temor dos profissionais atuantes de
verem seus postos de trabalho ser atacados por pessoas que nao tiveram a mesma dedicacdo a

que estes se submeteram ao cursar o referido ensino®>.

53 Cf. STF. Supremo decide que é inconstitucional a exigéncia de diploma para o exercicio do jornalismo.
Noticias, 2009. Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=109717>
Acesso em: 20 nov. 2010. Por maioria, o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, nesta quarta-
feira, que é inconstitucional exigéncia do diploma de jornalismo e registro profissional no Ministério do
Trabalho como condicdo para o exercicio da profissdo de jornalista. O entendimento foi de que o artigo 4°,
inciso V, do Decreto-Lei n°® 972/1969, baixado durante o regime militar, ndo foi recepcionado pela
Constituicdo Federal (CF) de 1988 e que as exigéncias nele contidas ferem a liberdade de imprensa e
contrariam o direito a livre manifestacdo do pensamento inscrita no artigo 13 da Convencdo Americana dos
Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San Jose da Costa Rica. A decisdo foi tomada no
julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 511961, em que se discutiu a constitucionalidade da exigéncia do
diploma de jornalismo e a obrigatoriedade de registro profissional para exercer a profissdo de jornalista. A
maioria, vencido o ministro Marco Aurélio, acompanhou o voto do presidente da Corte e relator do RE,
ministro Gilmar Mendes, que votou pela inconstitucionalidade do dispositivo do DL 972. Para Gilmar
Mendes, “o jornalismo e a liberdade de expressdo sdo atividades que estdo imbricadas por sua propria natureza
e ndo podem ser pensadas e tratadas de forma separada”, disse. “O jornalismo ¢ a propria manifestagdo e
difusdo do pensamento e da informacao de forma continua, profissional e remunerada”, afirmou o relator. O
RE foi interposto pelo Ministério Pablico Federal (MPF) e pelo Sindicato das Empresas de Réadio e Televisdo
do Estado de S&o Paulo (Sertesp) contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 32 Regido que afirmou a
necessidade do diploma, contrariando uma decisao da 162 Vara Civel Federal em Sdo Paulo, numa acao civil
pUblica. No RE, o Ministério Publico e o Sertesp sustentam que o Decreto-Lei 972/69, que estabelece as regras
para exercicio da profissdo — inclusive o diploma —, ndo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988. Além
disso, o artigo 4°, que estabelece a obrigatoriedade de registro dos profissionais da imprensa no Ministério do
Trabalho, teria sido revogado pelo artigo 13 da Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969. Tal
artigo garante a liberdade de pensamento e de expresséo como direito fundamental do homem.
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Certamente que nunca antes, vimos decisfes judiciais ocuparem lugar de tamanho
destaque na imprensa e na vida privada das pessoas, inclusive com repercussoes extra parte da

lide processual.

Certamente que tais modificagdes cumprem um plano ideoldgico, posto que as
normas juridicas sdo necessariamente pacificadoras e mantenedoras de uma realidade

desejada. Neste caso, sdo apropriadas as palavras de Paulo Ricardo Schier a respeito:

Se o direito, por contingéncias histdricas, estd a servico de interesses de classes
determinadas, que se organizam em determinada forma de Estado, é facil concluir
que os valores que ele tutela predominantemente sdo os relacionados com esses
grupos.[...] Resultado: teoria da justica é igual a teoria da justica das classes
dominantes®.

Para dar cabo a consecucdo dos desejos de acesso a justica e implantacdo dos
objetivos do novo Estado, faz-se necessaria ndo apenas uma modernizacdo e melhoria do
aparato judicial e novas leis que deem apenas celeridade processual. E necessaria uma
reformulagdo do Poder Judiciario como um todo, que passa, ndo apenas como atesta Nalini,
por uma reformulacdo da forma de recrutamento e formacdo dos juizes, que serdo
selecionados para exercer 0s cargos. Sobretudo, seria necessario que o Poder Judiciério
pudesse de fato transpor as barreiras da “imparcialidade”, aqui vislumbrada como uma
distancia das partes para preservacdo da justica de suas decisdes, de modo que ao Judiciario
dé-se a conhecer de fato a sua importancia dentro da estrutura de poder do Estado que
compdem, além, é claro, da percep¢cdo de que suas decisdes sdo de fato politicas, sendo

necessario o seu reconhecimento.

O reconhecimento dessa natureza politica de suas decisdes dara certamente ao Poder
Judiciario o conhecimento que suas decisdes sdo importantes a medida que trazem mudancas
sociais profundas e duradouras, capazes de revolucionar seguimentos e épocas. De fato ja
falamos a respeito da triparticdo dos Poderes e da necessidade de relativizacdo da sua
operacdo, posto que aos Poderes que compdem o Estado ndo apenas competem as suas
préprias atividades, mas dar de fato consecucdo aos anseios a que o Estado se propde, e no

caso brasileiro esta de fato posto no art. 3°, da Carta Constitucional.

Certamente que o ativismo é de fato uma tendéncia mundial inevitavel. As proprias
transformacdes que sofre 0 mundo pds-globalizacdo urgem por novos modos de pensar a

estrutura, o Poder e a maneira como aquela se demonstra para os tutelados do Estado que

% SCHIER, Paulo Ricardo. Uso alternativo do direito. Revista de Direito Alternativo. So Paulo, n® 02, 1993.
p. 74-81.
% NALINI, José Renato. Recrutamento de juizes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 59.
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necessitam de uma resposta rapida para satisfacdo das garantias e direitos que sdo oferecidos
pelo Estado e que devem ser por ele salvaguardados. Ndo apenas no &mbito individual, sendo,
sobretudo, os trans-individuais e coletivos, posto que as decisdes judiciais, além da propria
postura adotada pelo STF, no caso brasileiro, demonstram esse fato. A utilizacdo das sumulas
vinculantes sdo casos concretos que demonstram no caso da Corte Suprema brasileira, essa

nova onda de posicionamento deste novo Judiciario que se desenha.

Verdade que existem efeitos positivos do ativismo judicial que foram sendo
implantados aos poucos e trouxeram avangos para a questdo do proprio acesso a justica, ndo
apenas como meio de inserir-se no aparato judicial e poder contender no processo, sendo pelo
fato de conseguir “justi¢a” naquilo que se pretende em juizo, de forma que essa decisdo seja
n&do apenas justa, no tocante a ser condicionada a uma legislagcdo, mas, sobretudo, temporal e

oportuna®®.

Igualmente, temos o ativismo como sendo a efetiva participacdo dos magistrados no
controle de temas ligados anteriormente ao Poder Executivo e, ou Legislativo; o juiz que
produz norma, aquele que fomenta e realiza politicas publicas por meio do processo judicial.
Para muitos o ativismo judicial, tem sido uma possibilidade danosa ao processo politico
majoritario, posto que: a ampliacdo de atuacdo dos tribunais e juizos nas esferas politicas de
decisbes antes tidas por atipicas a este poder é verdadeira ameaca ao equilibrio dos Poderes

constitucionalmente estabelecidos, e, portanto, pode gerar uma infamante Judiocracia.

A bem da verdade, o Brasil teme atitudes como as tais, ndo podendo esquecer o fato
de sermos um pais jovem, democraticamente falando. Recordemos que ndo mais que 21 anos
antes, viviamos uma ditadura, com completa castracdo de direitos politicos. Certamente, ha
incrédulos a respeito de qualquer insurgéncia de um poder sobre os outros, haja vista a
precariedade de consciéncia politica ao povo desta nacao.

N&o obstante os temores de uma ditadura da toga estabelecida por meio do ativismo
judicial, ndo podemos esquecer o fato de que ha, verdadeiramente, uma celeridade de
acontecimentos, fatos e respostas que precisam ser dadas cotidianamente. Uma sociedade tao
multifacetada como a atual, redescobre-se a cada dia, e urge por solucfes praticas igualmente

céleres. O Estado constitucionalmente contraiu esse dever. Como ja aludimos aqui, ha uma

% Aqui traduzimos a ideia de justica e efetividade/celeridade processual, no sentido de que a decisdo justa,
também o é aquela que consegue dar aquele que participa do processo judicial uma decisdo dentro de um
razoavel tempo. Oportunidade e necessidade regem entdo esse conceito. Ha que se estabelecer que justiga,
nesse caso, seria analogicamente igual a conseguir uma tutela jurisdicional em tempo oportuno.
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crise institucional estabelecida nos chamados poderes politicos do Estado, e um mito
estabelecido deque o Poder Judicidrio ndo é um poder politico, a fim de preservacdo da
isonomia dos poderes e da propria imparcialidade dos julgados. Todavia esse mito ndo mais

se coaduna com as necessidades que se impdem, e que precisam ser repensadas.

Ha sempre que se estabelecer o respeito aos direitos fundamentais como sendo o
pardmetro que deve nortear a atuacdo do Poder Judiciario de forma mais ativa no processo,
posto que a Carta Magna estabeleca direitos que ndo mais podem ser vistos apenas como na
antiga perspectiva liberal classica de um ndo fazer, sobretudo, os direitos fundamentais, que
atingem uma nova perspectiva dentro do novo Estado chamado de Direito, qual seja o de

prestacéo estatal.

Entrementes haja certa confusdo entre os conceitos de judicializacdo e ativismo
judicial. Por todo o que j& expusemos, fica um pouco mais facil diferenciar judicializa¢do do
ativismo judicial; ao passo que a judicializacdo € um processo maior, onde a partir da
interpretacdo da constituicdo e da necessaria compatibilizacdo dessas normas e da propria
liberdade legislativa temos a interferéncia do Poder Judiciario dizendo o que é direito, o que
constitucional, ndo de forma arbitraria, sendo de forma a respeitar os préprios limites
constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o ativismo judicial se tratar de atividades do
magistrado que conduz o processo judicial de forma a torna-lo mais célere e efetivo, ainda
que implique a releitura da lei, ou a sua integracdo por auséncia, total ou parcial, sendo ainda

por suas lacunas, imprecisdes ou vagueza conceituais.

Todavia, ndo podemos deixar de comentar o fato de que os dois conceitos,
Judicializacdo e Ativismo, complementam-se, posto que uma judicializacdo da politica

certamente gerara condutas cada vez mais proativas dos magistrados.
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2.3 Ativismo judicial, judicializagéo e protecdo dos direitos fundamentais como causa
propulsora de um judiciario “Onipotente”57

O art. 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal da Republica brasileira estabelece
que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, e jaz
com isto claro que essa obrigatoriedade de conhecimento de todas as lesfes aos direitos ao
Poder Judiciario é advinda da criacdo da prépria jurisdicdo, como ja anunciamos no capitulo
primeiro desta monografia®®, onde o Estado avocou para si a solucdo pratica de todos os
conflitos, proibindo a auto tutela. Ora é certo que ao estabelecer o conhecimento das ditas
lesGes, a lei, a partir da propria Constituicdo estabeleceu direitos a serem observados, entre 0s
quais os direitos chamados fundamentais, que no caso brasileiro, encontram-se elencados nédo
apenas no titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, como também, segundo doutrina de José
Afonso da Silva, Celso Bandeira de Melo, Ingo Sarlet e outros, além de decisdes pacificas do
Supremo Tribunal Federal, espraiados por todo o texto constitucional, sem falar, é claro,
daqueles que podem vir a ser anexados por meio de Tratados Internacionais. Também é certo
gue o sucesso dos direitos fundamentais se encontra na aceitacdo da ideia de supra legalidade

dada a Carta Constitucional.

O desenvolvimento de uma tese de que os direitos fundamentais ndo sdo apenas
direitos de negacdo de atuacdo do Estado na esfera privada dos cidaddos, mas, sobretudo,
direitos a uma prestacdo efetiva por parte deste mesmo Estado, na esfera privada, seja no

sentido de proibir lesdes efetivas a direitos alcados a esta categoria ou nédo, seja ainda no

> A referéncia a palavra onipotente entre aspas justamente quer fornecer a impressdo que firmam os criticos do
ativismo judicial, que deixam entrever que o processo de judicializacdo da politica e da vida, como se coloca,
atrelado a uma conduta proativa do juiz dentro do processo, criaria um super-poder entre 0s poderes
estabelecidos tradicionalmente na esfera tripla (Legislativo, Executivo e Judiciario). O que forneceria base
para o que se chama de Judiciocracia, ou governo da toga como menciona a doutrina de Carlos Augusto Silva.
Certamente que no ambito de equilibrio que h& na disposicdo das fun¢Bes constitucionais que compdem o
Estado, e aqui nos referimos ao Estado brasileiro e aquilo que contido esta no Art. 2° da Constituicdo Federal
de 1988 “Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario”. Somos partidarios da inteligéncia de que, formalmente e materialmente falando, ndo ha
sobreposicdo entre os poderes/funcBes tradicionalmente estabelecidos, sendo certo apenas que a propria
Constituicdo estabeleceu o cumprimento de func@es tipicas e atipicas a cada poder. O que tem havido, a
respeito do aparente agigantamento do Poder Judiciario € que de fato, pela primeira vez, temos a sua aparicao
publica, haja vista 0 aumento de conflitos e necessarias atuagcfes que, nos ultimos tempos, tém aparentado uma
usurpacgdo, que reiteramos ndo existe. Necessario lembrar que noutro tempo ndo muito distante, quando do
estabelecimento pela propria Constituicdo da utilizacdo de Medidas Provisorias, houve semelhante
questionamento a respeito do gigantismo do Poder Executivo sobre os demais, que logo fora pacificado com a
implementacéo e sistematizacdo do uso do mecanismo constitucional, com meio garante de administrabilidade
do Estado, o que cremos certamente acontecerd no tocante as praticas, sobretudo do Ativismo Judicial, haja
vista que a Judicializacdo seja decorrente do proprio modelo de Estado e ldeologia Constitucional
estabelecidos.

%8 Remetemos a leitura do capitulo 1 desta obra Estado e Jurisdigdo breve esbogo.
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sentido de fazer, executar, prestar algum servico; por exemplo: protecdo do meio ambiente,
fornecimento de salde e garantia da paz publica e da ordem propiciaram através das décadas,
a nogédo que temos hoje da necessidade de um ativismo judicial ou de uma judicializacdo da

politica (controle judicial da politica ou das decisdes politicas do Estado).

Nessa linha de raciocinio, quando a Constitui¢ao fala de “ameaca a direito”, ela se
refere ndo apenas a um direito de ndo interferéncia (omissdo), sendo que o Estado é obrigado
a interferir (acdo) na esfera privada da vida cotidiana das pessoas, a fim de garantir acesso a
justica, e, também junto a este, o proprio acesso ao processo judicial, ou direito de acao.
Assim é que um direito a uma tutela inibitdria seja ela ao direito afligido, ou ainda potencial,
deve ser compreendido como sendo direito a sentenga de mérito, ou a tutela antecipatoria do
mérito (proibindo a lesdo, protegendo o direito, ou preservando ameacas as possiveis

omissdes que gerem essas ameagas).

Desta feita, a verbalizacdo do principio da inafastabilidade traz consigo a franca
noc¢do de direito a tutela jurisdicional capaz, de impedir a violacdo do direito. Essa afirmacéo
¢ bastante Obvia, principalmente levando-se em consideracdo os direitos chamados
fundamentais, portanto, inviolaveis, e que foram estabelecidos, como o dissemos, pela propria
Constituicdo. Em outras palavras, o que levantamos aqui como direito a tutela inibitdria esta

expresso na estrutura da norma juridica que traz em si mesma algumas espécies de direitos.

A propria concepcdo de existéncia de uma norma juridica que outorgue direitos
ilicito como nocdo de um direito, encontra-se plasmada no plano do direito material, razéo
porque decorre da nocdo de uma sanc¢do e ndo na esfera do direito processual, posto que a este

seja dada somente a fungdo de técnica para boa prestacdo dessa tutela inibitoria.

Obviamente que o processo, diante de algumas situacfes de direito substancial

postas, deve também viabilizar a entrega da tutela inibitéria> aqueles que a ela tem direito e

9 E importante explicarmos aqui a utilizacdo do exemplo da chamada tutela inibitria que nada mais é do que
uma acdo de conhecimento a que se dotariam meios executivos iddneos a fim de se prevenir possiveis lesGes
ou ameacas a direitos. O fato de a levantarmos aqui se d& justamente porque sobrepaira certo temor de se dar
determinados poderes ao juiz, especialmente os poderes executivos, para que pudesse se antecipar a violacdo
do direito, posto que esta atuacdo comprimisse os direitos de liberdade das pessoas. Todavia dentro de um
novo contexto de Estado e das novas situagdes de direito substancial impostas, ha uma necessidade, como ja
temos defendido, do estabelecimento de novos meios, mais ageis e eficazes de agir judicial. Entdo a
possibilidade do agir judicial antes mesmo que o dano se materialize poderia contribuir para uma maior
eficacia de protecdo a direitos, sobretudo os de natureza fundamental, o que de certa forma ajudaria na
concretizacdo das normas constitucionais, certamente. Além, é claro, de favorecer um certo ativismo judicial,
posto que confere aos magistrados expansdo de poderes, de agir ndo apenas apds o efetivo dano, sendo antes
mesmo de sua afronta.
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que para isto se socorrem do Poder Judiciario, sob pena de com isto, negar a tutela
jurisdicional preventiva de sua lesao. Diante desta perspectiva que Luiz Guilherme Marinoni®
aponta para, dentro deste contexto, atentarmos para a importancia do direito a tempestividade
da tutela jurisdicional que por sua vez intima-se com o direito a tempestividade, ndo apenas a
chamada tutela antecipatoria, bem ainda com o entendimento da prépria duracdo do processo,
estabelecendo o autor o adequado uso racional do tempo processual por parte das partes e do
juiz.

As normas que estabelecem os direitos fundamentais afirmam valores que por sua
vez, incidem sobre a totalidade do ordenamento juridico e iluminam as tarefas dos 6rgaos
Judiciarios™, legislativos e executivos. Por isso que Marinoni afirma que “é possivel dizer

que tais normas implicam em uma valoragdo de ordem objetiva®®”

, estabelecendo o que ele
mesmo chama de “eficacia irradiante”, posto que, direciona além dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, o proprio ordenamento juridico. Assim é que afirmamos
reiteradamente a obrigacdo de o Estado defender, proteger os direitos fundamentais, nem que
para tanto haja uma interferéncia entre os poderes constituidos, na atuagdo uns dos outros, de

forma a proteger ndo direitos somente, mas acima disso 0s valores que permeiam tais direitos.

Importante frisarmos as licdes de J. J. Gomes Canotilho acerca dos direitos
fundamentais, especialmente quando divide o grupo dos direitos a prestacbes, nas
perspectivas de direitos ao acesso e utilizacdo de prestacdes do Estado, que por sua vez
dividem-se em direito originario a prestacGes e direitos derivados a prestacdes. Explicando o

direito originario a prestacfes como sendo:

Afirma-se a existéncia de direitos originarios a prestaces quando: (1) a partir da
garantia constitucional de certos direitos (2) se reconhece, simultaneamente, o dever
do Estado na criacdo dos pressupostos materiais indispensaveis ao exercicio
efectivo desses direitos; (3) e a faculdade de o cidad&o exigir, de forma imediata, as
prestacdes constitutivas desses direitos. Exs.: (i) a partir do direito ao trabalho
pode derivar-se o dever do Estado na criacdo de postos de trabalho e a pretensdo dos
cidaddos a um posto de trabalho?; (ii) com base no direito de expressdo é legitimo
derivar o dever do Estado em criar meios de informacao e de os colocar a disposicao

% MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/
/doutrina/texto.asp?id=5281>. Acesso em: 06 dez. 2010. p. 6-8.

. NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Gen Método, 2010. p. 32.
No Estado constitucional democratico, a jurisdi¢do ndo se limita a verificar apenas a validade formal das leis,
mas também a sua compatibilidade material com a Constituicao, sobretudo no que se refere aos seus direitos
fundamentais. O novo modelo tem como um de seus elementos identificadores o reconhecimento da — até
entdo duvidosa — normatividade dos principios, seguindo a contribuicdo das teorias desenvolvidas por Robert
Alexy e Ronald Dworkin. NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3. ed. rev. atual. e ampl. S&o Paulo:
Gen Método, 2010. p. 32.

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit. p. 2.
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dos cidaddos, reconhecendo-se a estes o direito de exigir a sua criacdo? (destaque
nosso)®.

Canotilho esclarece ainda, ao tratar dos direitos derivados a prestacdes, que:

A medida que o Estado vai concretizando as suas responsabilidades no sentido de
assegurar prestacdes existenciais dos cidaddos (é o fendmeno que a doutrina aléma
designa por Daseinsvorsorge), resulta, de forma imediata, para os cidaddos: - o
direito de igual acesso, obtencdo e utilizacdo de todas as instituicdes publicas
criadas pelos poderes publicos (exs.: igual acesso as instituicdes de ensino, igual
acesso aos servicos de sadde, igual acesso a utilizagdo das vias e transportes
publicos); - o direito de igual quota-parte (participacdo) nas prestagdes fornecidas
por estes servicos ou instituices a comunidade (ex.: direito de quota-parte as
prestacOes de salde, as prestacOes escolares, as prestacdes de reforma e invalidez)
(destaque nosso)®.

Podemos inferir que os direitos derivados séo, portanto, aqueles que exigem o
cumprimento das prestacGes originarias. Canotilho deixa isto claro quando se refere a julgado
que, em Portugal, declarou a inconstitucionalidade de uma norma que pretendia revogar em

parte lei que criou o “Servigo Nacional de Saude”:

A partir do momento em que o Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas
constitucionalmente impostas para realizar um direito social, 0 respeito
constitucional desse deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas) numa
obrigacdo positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obrigacéo
negativa. O Estado, que estava obrigado a atuar para dar satisfacdo ao direito social,
passaﬁg estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito
social™.

Todavia, aléem dos direitos ao acesso e utilizacdo das prestacbes do Estado
(subdivididos em direito originario e em direitos derivados), Canotilho estabelece ainda nova
classificacdo, onde atesta sobre os direitos a prestacfes serem vistos, também, como direitos a
participacdo na organizagdo e procedimento. Aqui ha um ponto chave da doutrina de
Canotilho quando afirma a necessidade de “democratizacdo da democracia” através de uma

participacdo direta nas organizacdes, 0 que exige a pratica de certos procedimentos:

Os cidaddos permanecem afastados das organizagBes e dos processos de deciséo,
dos quais depende afinal a realizacdo dos seus direitos: dai a exigéncia de
participacdo no controle das ‘hierarquicas, opacas e antidemocraticas empresas; dai
a exigéncia de participacdo nas estruturas de gestdo dos estabelecimentos de ensino;
dai a exigéncia de participacdo na imprensa e nos meios de comunicacdo social.
Através do direito de participagdo garantir-se-ia o direito ao trabalho, a liberdade
de ensino, a liberdade de imprensa. Quer dizer: certos direitos fundamentais
adquiririam maior consisténcia se 0s proprios cidaddos participassem nas
estruturas de decisdo — ‘durch Mitbestimmung mehr Freiheit’ (através da

participagdo maior liberdade)®.

83 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional. Coimbra: Almedina, 1993. p. 543.
® Ibidem. p. 541-542.

%bidem. p. 542.

%bidem. p. 543.
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Certamente a participacdo direta ou indireta dos cidaddos nos Orgdos estatais
garantiria maior legitimidade as decisdes do Estado, sobretudo, a antiga questdo da
legitimidade judicial no exercicio de decisdes politicas. Por sua vez Robert Alexy, a esse
respeito, divide o grupo dos direitos a prestacdes em sentido amplo e estrito, onde os direitos
a prestacdes em sentido estrito sdo aqueles que se relacionam aos direitos as prestacdes
sociais, enquanto que os direitos a prestagdes em sentido amplo se ligam a outra diviséo e
perspectiva: direitos & protecéo e direitos & organizagéo e ao procedimento®’.

Assim é que todo direito a uma atitude positiva € 0 mesmo que um direito a uma
prestacdo, que por sua vez exige um direito de defesa, que recai o direito a uma acgdo negativa,
no sentido de uma omissao estatal, ou ainda direito a prestacdes faticas de natureza social, que
englobam igualmente direitos a prestagdes normativas, tais como a protecdo por meio de
normas de direito penal, civil, consumeirista, por exemplo, ou ainda a edicdo de normas de

organizacdo e procedimentais (processuais).

Outra classificacdo interessante a respeito dos direitos fundamentais tem como
protagonista Ingo Sarlet®® ao destacar que os direitos de protecdo, aqueles ligados aos direitos
de participacdo na organizacdo e procedimento, consubstanciam ndo apenas os direitos
propriamente prestativos em sentido estrito, como também os direitos a prestacbes em sentido
lato - ao lado dos direitos de defesa. Partindo da teoria de Alexy, Ingo Sarlet esclarece que o
individuo ndo possui apenas o direito de impedir a intromissdo Estatal, 0 que equivale a um
ndo agir, mas, também, o direito de exigir acbes positivas de protecdo por parte deste mesmo
Estado. Obviamente o direito de impedir ndo pode ser confundido com o direito de exigir.
Posto que essas medidas positivas de protecdo possam consubstanciar normas penais,

administrativas ou ainda uma atuacdo mais concreta dos Poderes Publicos®®.

De toda forma ha aqui talvez uma forma de garantismo, estabelecido pela atuacdo
dos oOrgaos judiciais, no sentido de efetivar direitos sociais, amplamente estabelecidos na
Constituicao de 1988, e que precisam ser estabelecidos pelo Estado brasileiro, sendo certo que
as dificuldades encontradas pelos Poderes Executivo e Legislativo certamente tém sido objeto
de atuacdo do Poder Judiciario. Os magistrados funcionam entdo, nas palavras de Hanah

®’Cf. ALEXY, Robert. apud MARINONI, Luiz Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na
perspectiva da teoria dos direitos fundamentais. Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 378, 20 jul. 2004.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5281>. Acesso em: 06 dez. 2010. p. 6.

%8Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 195. Nesta obra o autor fala dos direitos fundamentais tragando sua propria classificagdo a partir das
ideias de Robert Alexy.

% Ibidem. p. 195.
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Arendt, uma espécie de “Messias”, posto que efetivam direitos por meio de decisdes judiciais,
algumas delas a nivel individual, mas outras, por via da judicializacdo da politica e do
ativismo judicial que tomou de assalto as atividades, sobretudo do Supremo Tribunal Federal,
coletivamente, posto que os efeitos cada vez mais vinculantes de suas decisfes denotam esta

realidade.

No mesmo sentido Lincoln Magalh&es da Rocha tece valiosas conclusdes em obra de

vanguarda, do que nominou Direito Sumular:

A preocupacdo com o tema — jurisprudéncia — e a grande massa de obras sobre
decisOes judiciais demonstram a atualidade e importancia do papel das cortes na
formagdo do direito. [...] A sumula de jurisprudéncia da Suprema Corte, sobre ser
um excelente mecanismo de economia processual e de poupanca de energia, reflete
tendéncia codificadora do nosso sistema’.

Certo € que a propria validade e eficacia do direito produzido pelas atividades
exercidas pelo Judiciario (interpretativo-constitucional), neste contexto, tém por base e pano
de fundo os direitos fundamentais, que funcionam como vetores que por si somente garantem
o direito, propriamente como sistema juridico, haja vista que as decisdes proferidas,
teoricamente, tém por base a Constituicdo, seja aquela explicita, ou mesmo implicita por meio
da interpretagdo dos principios que a regem e fornecem vida ao direito positivado. Tudo isto
devidamente permitido pela prépria Carta Politica, haja vista as regras operacionais de divisao
e atuacdao dos Poderes Constitucionais estabelecidos, ao Judiciario a interpretagdo, “juris

dizer”, o direito no caso concreto.

Ademais ndo podemos deixar de mencionar o fato de que os direitos fundamentais
possuem dupla dimensdo — objetiva e subjetiva — ndo que haja uma direta ligacdo do direito
subjetivo em relacdo ao objetivo. Esclarece-se entdo que ao subjetivar uma norma como
sendo de direito fundamental, levamos em consideracao a totalidade daqueles que fazem parte
da sociedade. De sorte que os direitos fundamentais ndo sdo apenas direitos individuais, no
sentido de que seus titulares possam simplesmente fazer ou deixar de fazer, sendo, antes de

tudo devem ser entendidos como verdadeiros valores ou fins que regem a comunidade.

""ROCHA, Lincoln Magalhdes da. Direito sumular: uma experiéncia vitoriosa do Poder Judiciario. Rio de
Janeiro: Shogun Arte, 1983. p.121. O autor levanta e defende que a simula e a jurisprudéncia, ainda no
longiquo 1983 ja se mostravam uma boa atitude do Poder Judiciario, posto que aproximavam os sistemas do
Civil Law e do Common Law, mas que isso servia como uma espécie de codificagdo do nosso direito, posto
que esta atitude, de fato, ajudava, através da compreensdo dada por meio das simulas e jurisprudéncias
formuladas pelos Tribunais Superiores, sobretudo o Supremo Tribunal Federal, o qual confere entendimento,
razoabilidade, melhorando a inteligéncia e a interpretacdo e hermenéutica, facilitando, com isto, a aplicacdo do
direito pelos seus operadores com reflexos positivos a populagéo.
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Neste sentido é que ao Estado, na condicdo objetiva dos direitos fundamentais,
incumbe o dever protetivo dos valores que regem e circundam a sociedade em que se
organiza. O que implica, como ja o dissemos em normas de proibi¢cdo ou de imposicéo de
determinadas condutas sociais, a partir da propria inteligéncia dos valores como sendo
atitudes positivas ou negativas valorativamente para a sociedade determinada. Assim, as
normas que proibem a venda de produto reputado nocivo a saude do consumidor, por
exemplo, ou ainda uma lei que obrigue a adogdo de condutas antipoluentes, tais como
instalacdo de maquinarios e equipamentos, com 0 intuito de proteger o meio ambiente,
sintetizam o sentido de valores que carregam os direitos fundamentais como normas,

sobretudo valorativas.

A norma de direito fundamental, ao instituir valor, e assim influir sobre a vida social
e politica, regula 0 modo de ser das relagfes entre os particulares e o Estado, assim como as
relacGes apenas entre 0s sujeitos privados. Na primeira perspectiva é que podemos inferir a
importancia das normas de direito fundamental para as atividades tidas como tipicas ao
Ativismo Judicial ou mesmo a propria Judicializacdo, posto que a propria carga valorativa que
carrega a norma impde e baseia a decisdo do juiz, ndo mais como simples deciséo, mas acima
de tudo como uma decisao que estd acima do “bem ou do mal”, se assim podemos dizer, posto
que ao decidir como base na protecdo dos direitos fundamentais, como geralmente ocorre, 0s
juizes que utilizam esse argumento, atribuem legitimidade a sua decisdo, ainda que

eminentemente politica, haja vista o grau de importancia que se da aos direitos fundamentais.

Por fim, afirmamos que a decisdo judicial que tem por base a defesa e, ou
concretizagdo dos direitos fundamentais, justifica possiveis condutas ‘“exacerbadas” do
Judiciario (por exemplo, aquela que ultrapassa os limites da norma). Ao decidir desta forma, o
juiz apenas esta afirmando os direitos protegidos, e consequentemente os valores que estes
carregam consigo. A razdo de ser desta afirmacdo se encontra no fato de que as normas sao
produto do mesmo Estado, do qual é participe o Judiciario, o que significa dizer que o juiz,
quando extrapola os limites da legalidade, apenas defende os interesses deste mesmo Estado,
que desejou na criacdo da lei, da qual se afasta, os quais eram justamente concretizar e
garantir a aplicabilidade e eficicia do direito. Assim é que podemos dizer que ndo importa
guem decide, se o Legislativo, 0 Executivo ou mesmo o Judiciario; o que importa é conferir a

sociedade, a defesa dos valores consagrados supremos por ela propria.
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Neste sentido o Estado é uno e a divisdo das funcbes apenas se opera para dar
consecucéo aos fins estabelecidos nas normas, sobretudo as constitucionais, seguindo-se todo
o0 restante do ordenamento. A bem da populagdo deste Estado se justificaria a utilizacdo de
meios inadequados (decisbes judiciais carregadas de valor politico), a fim de concretizar

direitos.
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3 A INTERPRETAQ@O DA LEI COMO MEIO CONDUTOR PARA O ATIVISMO E
A JUDICIALIZACAO

A Hermenéutica Juridica desempenha uma funcdo essencial no Direito desde os
primérdios’. Sobre o Direito e o povo domina o Poder, por isso através da hermenéutica,
reflete-se o pensamento dos intelectuais, dos poderosos e do clero. Por meio da hermenéutica
podemos aclarar pontos obscuros da historia do Direito, das leis e do poder politico. Por outro
lado, 0 seu mau uso, transforma a Hermenéutica Juridica num dos maiores instrumentos de
dominagdo e poder j& existentes no mundo politico-juridico. O que certamente serviu aos

governos despaticos e politicos sofistas para justificarem suas dominagdes e opressdes.

Cabe entdo aos profissionais do Direito dedicado estudo da Hermenéutica Juridica,
pois, mais importante que aplicar a lei ao caso concreto é saber por que se a aplica, de modo
que, com essa aplicacdo/interpretacéo, seja realizada a justica almejada por todos. Desta feita,
observamos que, quando se fala de hermenéutica, devemos incluir todos 0s processos e meios
para interpretacdo das inimeras opinides e pontos de vista diferentes que tratam dos assuntos
a serem conhecidos. Vé-se entdo que hermenéutica e interpretacdo’ ndo se confundem, sendo
a interpretacédo a aplicacdo de regras criadas pela hermenéutica, para o bom entendimento dos
textos normativos estudados, o que serve para a atividade cognitiva efetuada pelo juiz na

elaboracdo das suas decisdes.

Observamos ainda que por mais conhecidas as interpretacfes, sempre podem surgir
novas impressdes. De forma que o intérprete ndo pode pretender melhorar a lei
desobedecendo as suas prescricbes explicitas. Pelo contrario, deve ter por intuito o

"M TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Racionalidade das decisdes judiciais. S0 Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p.
68. A esse respeito achamos proveitosas as palavras do professor Jodo Paulo Allain Teixeira:
“Tradicionalmente a interpretagdo tem larga aplicacdo no campo da critica literdria, voltada que esta para a
determinacéo da natureza dos significados bem como seus limites e possibilidades (Cf. AFRANIO, 1995, p.
20ss). O direito, por possuir uma base linguistica, demanda a mediagdo interpretativa como forma de
determinagdo do sentido do dever-ser contido na formulagdo linguistica. Assim, o hermeneuta além de
compreender o texto, deve determinar-lhe a forga e o alcance através do cotejamento do texto com a realidade
social. A tarefa hermenéutica encontra-se associada a pacificacdo social, permitindo caracteriza-la como
agente que atua no sentido da ‘domesticagdo’ dos conflitos sociais. Mais apropriadamente, os conflitos sociais
ndo sdo eliminados, mas trazidos para um nivel de suportabilidade que permita a prépria permanéncia social.”
(Cf. FERRAZ JUNIOR, 1989, p. 281).

’FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 21-22.
Importante destacar o conceito de interpretacdo e sua diferenca da hermenéutica elaborada pelo estudioso do
assunto R. Limongi Franga “a operagdo que tem por fim fixar uma determinada relagdo juridica, mediante a
percepcdo clara e exata da norma estabelecida pelo legislador. Assim, como bem assinala Carlos Maximiliano,
ela ndo se confunde com a hermenéutica, parte da ciéncia juridica que tem por objeto o estudo e a
sistematizacdo dos processos, que devem ser utilizados para que a interpretacdo se realize, de modo que o seu
escopo seja alcancado da melhor maneira. A interpretacdo, portanto, consiste em aplicar as regras, que a
hermenéutica perquire e ordena, para o bom entendimento dos textos legais.
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cumprimento, regra geral, da norma positivada, e, tanto quanto a letra o permita, fazé-la de
acordo com as exigéncias cotidianas. Somente assim, colocando em fungdo os valores

juridico-sociais imbuidos na lei, é que pode de fato melhorar a eficiéncia da regra.

Desta forma concluimos que o papel do intérprete é dar vida aos textos, fazé-los
eficientes em toda a sua plenitude, extraindo ndo somente o sentido, mas com ele o seu
integral alcance. Ao jurista, como cultivador da ciéncia relacionada com a vida humana em
comunidade, ndo é dado o poder de fechar os olhos a realidade que o circunda. Por isso que
acima de frases, e de conceitos, impdem-se incoerciveis as necessidades dia a dia renovadas

pela coexisténcia humana, que por sua vez tem se tornado cada vez mais complexas.

Razdo a todo o exposto é que a deontologia da norma juridica ndo € constante,
absoluta, eterna e Unica. Certos disto é que podemos dizer que o sistema hermenéutico do
proprio Direito, apesar de normativo, asseguram os fins da vida do homem em sociedade. Por
isso que realizar a lei, através da Hermenéutica, é um bem, juridicamente protegido. Talvez
uma das maiores complexidades desta atividade interpretativa seja a compreensdo de que 0
Direito/norma juridica agrega em si um sem numero de interesses diversos e, por vezes,
antagdnicos, ndo s6 o0 bem econdmico e materializado, mas também outros valores de ordem
psiquica e social. Com ele protegemos o patriménio fisico e moral do individuo e da

coletividade, acima de tudo.

Ocorre que na nossa vida cotidiana o ato de interpretar acontece o tempo todo, quase
que naturalmente, isto porque abriga em si 0 ato de conhecer um objeto. Podemos, assim,
afirmar que toda forma de conhecimento é pressuposto de uma atividade interpretativa.
Interpretamos com a finalidade de desvendar os significados presentes nos objetos, de modo a

conhecé-los.

Interpretar, em uma definicdo bastante concisa, quer dizer revelar o sentido.
Refutamos com isto a afirmacdo de que, havendo norma juridica clara, ndo deve ocorrer
interpretacdo, posto que, de forma mais densa ou menos densa, sempre havera necessidade de
cognicgdo, conhecimento e que, podem ser gerados com ele, questionamentos a respeito da
norma juridica; o que é salutar ao préprio sistema juridico, servindo a sua renovagao, sem
necessariamente haver uma modificagéo legislativa, seja pela implementacdo de nova lei, ou
correcdo de uma norma por outra, dai levantarmos aqui a importancia da utilizacdo da

hermenéutica.
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A questdo da interpretacdo da lei sempre foi motivo de controvérsias em épocas
passadas, seja porque ha certo ciume por parte do Legislativo e do Executivo, seja pela
propria disputa de poder que se encontra nesta atividade, posto que a Constituicdo; embora
produzida pelo Poder Legislativo, de fato é aquilo que o Judiciario diz que ela &, haja vista o

ato de interpretacdo das leis ser responsabilidade do Poder Judiciério.

Desde o Corpus luris Civilis, por determinacdo do Imperador Justiniano, houve
proibicdo na sua interpretacdo pelos juristas. “No terceiro prefacio ao Digesto, o Imperador
Justiniano determinou que quem ousasse tecer comentarios interpretativos a sua compilagédo
incorreria em crime de falso e as suas obras seriam seqiiestradas e destruidas””. Havia uma
filosofia que regia a atividade dos juizes, posto que sua tarefa consistia em apenas dizer o
direito e ndo da-lo, no sentido de sua interpretacdo criar norma juridica nova, diferente no seu
sentido daquilo que estava posto, portanto, era necessario o buscar a vontade do legislador,

qual a sua real intencdo ao elaborar a lei entdo examinada.

Carlos Augusto Silva’ aponta para o fato de que na Franca as ideias de Montesquieu
pela restricdo da criatividade judicial influenciaram o povo francés tendo se espraiado e
aprofundado aos paises latinos. Asseverando ainda que a rigida séparation dés pouvors da
Revolucdo Francesa cedeu espaco aos checks and balances americano, tendo este ultimo
certamente alcancado um sentido mais forte, denotando comando, do que aquele estabelecido

pelos franceses que portavam consigo apenas o sentido de simples verificacao.

O certo é que o limite do poder de interpretacdo dos tribunais faz parte da prépria
racionalizacdo do poder, conferindo estabilidade, posto que, a0 mesmo tempo em que se
permite a interpretacdo da norma constitucional, essa mesma premissa impede a modificacao
da Constituicdo, por meio da sua interpretacdo. Elival da Silva Ramos adverte neste sentido
para o que chama de uma Teoria da Interpretagéo:

N&o é possivel tratar de um tema como o dos limites do poder criativo da jurisdicao
constitucional (em sentido amplo) e dos parametros ao correspondente ativismo
Judiciario sem explicitar os pressupostos de que se parte em termos de Teoria da
Interpretacdo, a qual, por seu turno, se vincula, necessariamente, a determinado
modo de compreender o direito, vale dizer, a determinada Teoria do Direito. O
entrosamento desta com os saberes especificos da Dogmatica Juridica é muito mais
intenso e profundo do que imaginam os operadores do direito e mesmo alguns
juristas de perfil dogméatico™.

" FRANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p. 22.

" SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: Reflexo da judicializagdo da politica no
Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 94-95.

" RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: Parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 54.
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A interpretacdo do Direito, portanto, tem por esséncia, a revelacdo do seu sentido e
do seu alcance, pressupondo o trabalho de interpretacdo, o descobrimento do espirito e do
conhecimento pleno das expressGes normativas intuindo explica-las nas proprias relacGes

sociais.

Jodo Paulo de Allain Teixeira, citando Luiz Fernando Coelho™, ressalta que é papel
do juiz buscar aquilo que se denomina por justo, no caso concreto, superando legalismos e,
por decorréncia, 0 mito da neutralidade da lei, o que o faz opinar sempre pelos mais
desfavorecidos. Todavia, o autor levanta que a chamada racionalidade juridica, ou
racionalidade das decisfes juridicas que sdo prolatadas, por sua volta, carecem de um maior
questionamento, posto que, sdo galgadas em expressdes emocionadas, cheias de “retorica de
impacto” e “frases de efeito”, que quase sempre disfarcam discursos autoritarios da direita
brasileira, que aparentemente bem intencionadas escondem uma exclus&o social e dominagéo
autoritaria do Poder Politico por parte dos governos, dando como exemplo o Estado Novo de
Getulio Vargas e a dominacdo Militar das décadas de 60 e 70 como resultados dessa
utilizacdo. Critica, portanto, qualquer uso da alternatividade do direito na esfera apenas
politica, posto que a aplicacdo justa e segura, como forma de afastamento da opressao, se da,
principalmente, por operadores juridicos comprometidos com as causas populares, haja vista
que o saber juridico se pauta sempre sob a influéncia dos fatores politico-ideoldgicos

dominantes’”.

3.1 Métodos, fontes e critérios de interpretacao judicial

Historicamente muitos métodos, fontes e critérios de interpretacdo se sucederam,
quando da cognicédo das leis. Abaixo faremos mencéo de alguns que se destacaram por sua
importancia e que necessitam ser ressaltados: o primeiro método foi o da Teoria Subjetiva de
Interpretacdo do Direito que teve na origem na Escola da Exegese francesa, que considerava
como Direito Positivo apenas 0 Codigo de Napoledo, o qual se afirmava ndo possuir lacunas.
Os adeptos desta teoria cultivavam, de forma permanente, a vontade do legislador, posto
haver uma crenca na infalibilidade do Codigo Civil Napolebnico, o qual, em sua opini&o,

satisfazia todas as necessidades da vida social, por isso 0 seu intérprete deveria analisar

"® COELHO, Luiz Fernando. apud TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Racionalidade das decisdes judiciais. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p. 66.
" TEIXEIRA. Jodo Paulo Allain. Ibidem. p. 66-67.
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apenas seu conteudo e, de forma quase mecanica, deste extrair conclusdes logicas, gerando a
necessidade de reconstruir-se o0 pensamento do legislador que deve ser aceito
incondicionalmente, independentemente do resultado da interpretacdo, redundando na sua

consequente contestacdo.

Outra teoria também importante foi Objetiva, com o legado da Escola Historica, que
fora responsavel pelo seu desenvolvimento e pelo desenvolvimento da teoria da interpretacgéo,
advinda apés a fase das codificacBes da Teoria Subjetiva. Desta vez o intérprete pesquisa a
“vontade da lei”, que deixa de ser produto de uma vontade individual, para assumir a vontade
do desejo social. Ainda aqui sdo levadas em consideracdo, de alguma forma, as ideias do
legislador, que ndo sdo totalmente abandonadas. O intérprete tem por limite os principios
contidos no texto da norma a ser interpretada. Essa teoria € bem mais democratica e eficiente

que a subjetiva, e talvez por isso mais aceita.

No que tange as fontes, a interpretacdo do Direito pode assumir trés formas, quais
sejam a Auténtica, Doutrinaria e a Judicial, Auténtica quando emana do 6rgdo competente
pela formacdo da lei, retroagindo a interpretacdo ao inicio de sua vigéncia, devendo, o
intérprete, ter o cuidado para que a interpretacdo se limite a revelacdo do sentido do texto,
proibindo-se as inovagdes com aplicacdo retroativa, a ndo ser nos casos permitidos pelo
préprio ordenamento constitucional brasileiro. Como exemplo de interpretacdo auténtica,
podemos citar, aquela contida em uma nova lei, que tenha por intuito esclarecer o conteido da
anterior. A interpretacdo Doutrinaria - € aquela encontrada e produzida nas obras cientificas,

pareceres de jurisconsultos e licbes de mestres do Direito.

O tipo que nos interessa aqui € a Judicial cuja interpretacdo se alcunha aos juizes e
tribunais. Ao passo que ao interpretar a lei, o juiz deve prefacialmente, traduzir o seu sentido e
alcance, conferindo aos textos, uma interpretacdo atualizadora, que atenda as aspiracdes da
Justica e do bem comum, tendo cuidado de ndo substituir o critério do legislador pelo seu

préprio, pois neste caso, haveria possibilidade de um julgamento contra legem.

Acontece que o art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil determina que “na
aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”, revelando por este artigo, a falacia de que o intérprete ndo possa conciliar os textos
com as necessidades dos casos concretos, 0 que traz ao juiz a fuga de sua condi¢do de ente

inanimado, incumbido apenas da aplicacdo crua da lei positiva, sem qualquer utilizacdo de
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seus critérios e de bom senso, tampouco qualquer analise de um possivel desejo social

consubstanciado pelo bem comum.

Por isso pensamos que o art. 5° da LICC deu ao intérprete uma atitude mais atuante
diante dos fatos e do Direito, 0 que certamente contribuiu para o avanco de atribuicbes e
importancia dos magistrados dentro deste novo contexto sécio-politico da nacéo brasileira’®, o
qual passou a ter um papel importante no progresso das instituicGes juridicas, além da
aplicacdo dos principios da democracia social moderna, que por sua vez também
consubstancia uma finalidade do Direito, qual seja a de atender as finalidades sociais, visando

ao bem comum.
3.2 Critérios, agentes e extensdo da interpretacdo judicial

Como vimos, a atividade interpretativa abrange diversas formas, das quais compdem
a ciéncia Hermenéutica, de forma que € de importancia o friso de trés critérios que podem ser
utilizados na arte de cognicdo dos textos normativos: o primeiro deles é o Principio chamado
de Integracdo, por meio do qual o intérprete deve examinar cada parte do conjunto em
conexdo com os demais. Assim a norma juridica ndo pode ser vista de forma singular e
isolada, sendo em conexdo com o todo. Dai a explicacdo para inexisténcia de lacunas, posto
que, o ordenamento € um grande sistema que se completa, ndo havendo possibilidade de
antagonismos dentro dele.

O segundo critério é o da Fixacdo Genérica, oportunidade em que o intérprete deve
fixar na leitura do texto, primeiramente, 0 exame dos elementos gramaticais, para depois a
prépria lei pertinente a matéria, e, se for o caso, recorrer aos usos e costumes. O terceiro e
ultimo critério que gostariamos de salientar a importancia é o da Classificacdo Técnica, que se
da quando o intérprete apoia-se no conhecimento fornecido pela doutrina e pela lei,

classificando o negdcio juridico, a fim de determinar-lhe as consequéncias juridicas.

8 TEIXEIRA. Jodo Paulo Allain. Racionalidade das decisdes judiciais. S0 Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p.
62. Aponta para o desenvolvimento da ideia de um “uso alternativo do direito”, como possivel solu¢do a
questdo da interpretacdo e sentido hermenéutico da norma, razdo porque fixou-se a ideia de que o magistrado
deve decidir de forma praeter legem, o que néo sendo possivel, em razdo das “brechas” da legisla¢do, dar-lhe-
ia a condicdo de agir em nome da justica social e do bem comum. Desta feita a producdo de uma deciséo
contra legem, pela inaplicacdo de lei injusta, pressuporia uma legislacdo com papel apenas de referencial ndo
vinculante, para que se realize a justi¢a. O autor formula critica ao que chama de “abertura legislativa para uso
alternativo do direito”, o qual se encontra no art. 5° da LICC, baseando-se no fato de que existe um altissimo
grau de expressdes polissémicas e de sentido altamente lacunoso nas normas, tais como “fins sociais”,
“exigéncias do bem comum” e, que por isso levantar-se-ia o risco de serem mal utilizadas pelos julgadores,
posto a sua instrumentalidade retérica; que ao sabor das ideologias dominantes em cada época, poderiam
causar grande prejuizo.
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Na interpretacdo é importante destacar o responsavel pela sua autoria que pode ser
um agente publico ou privado: Publico - quando prolatada pelos 6rgaos do Poder Publico,
subdividindo-se em Interpretacdo Publica Autentica - quando feita por proprio 6rgao
legislador e Interpretacdo Publica Judicial - quando realizada pelos oOrgdos do Poder
Judiciario. Sendo essas duas mais visiveis no nosso ordenamento patrio, prevalecendo a
segunda em muitos casos, podemos ainda citar uma terceira espécie de interpretacdo Publica
qual seja a Administrativa, que é realizada pelos 6rgaos que compdem o Poder Publico, seja
ele Juridico, Executivo e, ou Legislativo, quando exercem o podere Regulamentar (destinado
ao tracado de normais gerais, como portarias, decretos etc.). A Interpretacdo de autoria
Privada, que € exercida por particulares, tais como advogados, jurisconsultos e técnicos da

matéria, denominada Doutrinaria, por ora ndo nos interessa.

A extensdo da interpretacdo feita pelo magistrado, imbuido de formular a decisdo
juridica, pode se dar em trés ambitos: Extensiva - quando ha conclusdo de que o alcance da
norma é mais vasto do que indicam os seus termos, havendo alargamento do seu campo da
incidéncia, inclusive para situagdes ndo previstas, todavia virtualmente incluidas. Geralmente
esta € o tipo de resultado que se produz na judicializacdo e no ativismo judicial. As
Restritivas, por sua vez, restringem sentido a norma, de forma a limitar a sua incidéncia pela
diminuicdo da amplitude das palavras. Este tipo de resultado também se configura presente
nas atividades de judicializacdo e ativismo judicial. Por fim, a Declarativa, limita-se na
declaracdo quase que expressa da norma, sem restringi-la ou estendé-la, por ndo possuir
danos, porque apenas reproduz o contetdo definido pelo legislador, ndo possui grande

relevancia para o trabalho.

Assim é que a tarefa interpretativa consiste em concretizar a lei em cada caso da vida
real. Certamente que isto redunda numa complementacdo produtiva do Direito, atitude
destinada ao magistrado, que por sua vez deve se jungir a lei, da mesma forma que qualquer
outro membro da comunidade juridica. Certamente que na ideia de uma ordem judicial, ha
suposicdo de que a presenca do magistrado ndo se finque em arbitrariedades ndo previstas,
sendo de uma justa ponderacdo. Sendo por isso certa a presenca da seguranca exigida no

mundo juridico.

Sdo Tomas de Aquino ja atentava para o fato de que aquele que se encontra
submetido a lei ndo pode agir a margem das palavras da lei, criticando com isto o proprio ato

de buscar-se a intencéo do legislador, posto que, ao fazé-lo, corre-se sempre o risco de ir além
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do que foi intencionado, por isso que somente aquele a quem incumbe instituir a lei cabe a sua
interpretacdo. Todavia, levantamos aqui algumas consideracdes a esse respeito. Primeiro o
fato de que nem sempre a lei é clara, e mais ainda o legislador ndo consegue considerar
todos os casos singulares e mesmo que isso fosse possivel, ndo seria razoavel, haja vista a
grande confusdo que poderia ser gerada, alem da inflacéo legislativa que tornaria bastante
dificil o manejamento do sistema de normas. Em segundo, podemos levantar o caso de que
pode ser que a aplicacdo da lei ao caso concreto gere injustica, 0 que s6 pode ser resolvido,
por vezes, pelo seu afastamento, ainda que seja por motivo de se analisar a finalidade da lei a
ser imposta, isto é, o favorecimento do bem comum, e aqui hovamente voltamos para o perigo

da indeterminacdo e vagueza de sentido dos vocabulos.

Certamente que o embate entre subjetivistas, que buscam a vontade do legislador, e
objetivistas’®, que buscam a vontade da lei, alegando que a busca pela vontade do legislador
raramente € identificavel, haja vista o fato de que o legislador ndo seria ele, propriamente o
elaborador da lei, mas tdo somente mais um intérprete de seu tempo, que tenta imprimir na lei
elaborada a necessidade da coletividade, o que certamente descaracteriza a vontade
psicoldgica do autor da norma juridica. Os objetivistas, por sua vez, admitem o fato de que a
lei, uma vez promulgada, adquire vida prépria dissociando-se de seu elaborador para se
conformar a realidade social a ser regulada, entdo nesse sentido podemos inferir que o
processo de interpretacdo do sentido da norma, ndo seria uma mera consulta da inteligéncia e
vontade do legislador, nem ainda a simples vontade da norma, feita por um intérprete, posto
gue uma e outra trazem situacdes indesejadas, tais como as que aconteceram durante a
Segunda Guerra, quando as leis eram interpretadas pelo Fdhrer, denotando um autoritarismo
exacerbado, ou de outra forma quando exagerado é o objetivismo podemos ter a vivéncia de
um tendente anarquismo, prevalecendo o perigo do Governo da Toga, também resultando um

autoritarismo.

Todo este embate que se trava sO revela o embate de poder entre os poderes
constitucionalmente estabelecidos, Executivo, Legislativo Judiciario, principalmente estes
dois ultimos, pela disputa de quem deva interpretar a norma juridica, posto que, a esse

certamente dar-se-a4 o poder de estabelecer as regras do jogo, visto que o sentido que se da as

SCf. TEIXEIRA. Jodo Paulo Allain. Racionalidade das decisdes judiciais. Si0 Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.
p. 70-71.
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leis, podem modificar a estrutura politica de mando e, como ja o dissemos, aquele que o

detém podera vir a anular o poder do outro, seja ele Legislativo ou Judicirio®.

N&o podemos deixar de comentar também que o problema de interpretacdo da norma
passa pela Semiotica, haja vista que a norma juridica € uma forma de expressdo comunicativa,
obrigando-nos a relacionar sempre Direito e linguagem, a propdsito de aquele se da na praxis,
através do jogo da linguagem que é estabelecido.

Prova disso foi o recente embate via TSE e STF, da aplicagdo da chamada

»81

inelegibilidade dos “candidatos ficha suja™", se seria a norma valida e aplicavel para as

%NOJIRI, Sérgio. A interpretagéo judicial do direito. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 124-125.
Sobre a questdo posiciona-se: “Da minha parte creio que essa polémica estd enraizada na concepgédo classica
da teoria da triparti¢do dos poderes e do papel do juiz na busca do ‘verdadeiro’ significado da lei. Segundo a
teoria cléssica da separacdo de poderes, a criagcdo do direito deveria ser obra exclusiva do legislador, cabendo
ao juiz, em obediéncia ao referido principio, apenas declarar o contetido previamente fixado da lei”.

SIALENCASTRO, Catarina; BRAGA, Isabel; SOUZA, André. Julgamento no STF sobre validade da Lei da
Ficha Limpa termina novamente empatado. Jornal O Globo e Agéncia Brasil on line. Publicada em
27/10/2010 as 19h16m — Brasilia. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27
/julgamento-no-stf-sobre-validade-da-lei-da-ficha-limpa-termina-novamente-empatado-922884254.asp>.
Acesso em: 19 jan. 2011. - Todos os dez ministros do Supremo Tribunal Federal (STF) repetiram o0s votos
dados no caso do recurso do ex-governador do Distrito Federal Joaquim Roriz (PSC) e o julgamento do
recurso de Jader Barbalho (PMDB-PA) contra a Lei da Ficha Limpa também permaneceu empatado em 5 a 5.
Com isso, continua o impasse sobre a validade ou ndo da lei para este ano. O peemedebista foi eleito senador
pelo Par4, mas teve o registro de candidatura negado pelo Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e, por isso
recorreu a Corte. Com o impasse no julgamento, o advogado de Jader, José Eduardo Alckmin, defendeu que o
caso seja retomado apenas quando 11° ministro for nomeado pelo presidente da Republica. A Corte estd com
menos um ministro desde que Eros Grau se aposentou, em agosto. A eleicdo pode ser anulada porque mais de
50% dos votos foram para candidatos sem registro - o proprio Jader e o petista Paulo Rocha - e, por isso,
considerados nulos. Joaquim Barbosa, que é o relator do caso, foi o primeiro a votar e rejeitou o recurso de
Jader, sendo a favor da aplicacdo da Lei da Ficha Limpa ainda nessa eleic8o. - Ndo houve desestabilizagdo do
processo eleitoral porque esse sequer tinha iniciado - disse 0 ministro. Em seguida, 0 ministro Marco Aurélio
Mello votou a favor de Jader e contra a aplicagdo imediata da Lei da Ficha Limpa. A rendncia ocorreu em
2001 quando ndo tinha a consequéncia de inelegibilidade - disse Marco Aurélio, completando: - Podemos
aplicar retroativamente lei nova de 2010 a esse ato e colar a ele como consequéncia que é a inelegibilidade?
Abriremos a porta ai para novas situagdes - alertou. O ministro Dias Toffoli seguiu a posicdo de Marco
Aurélio. Os ministros Carlos Ayres Britto, Ricardo Lewandowski e Carmen Ldcia seguiram o voto do relator.
Com isso, também rejeitaram o recurso de Jader e disseram aprovar a validade da lei para este ano. Gilmar
Mendes, sétimo ministro a votar, acolheu o recurso de Jader e rejeitou a aplicagdo imediata da Lei da Ficha
Limpa, referindo-se a ela como casuistica. Lei casuistica para ganhar a elei¢do no tapetdo - disse Gilmar
Mendes, que defendeu seu voto por mais de uma hora. Acessos de moralismo, em geral, descambam em
abusos - afirmou ele, em outro momento. A ministra Ellen Grace foi a oitava ministra a votar e, sem se
alongar, rejeitou o recurso do peemedebista. Logo no inicio de sua explanacdo, Celso de Mello disse que o
voto de Gilmar Mendes foi “magnifico”. Ao final, acompanhou a posi¢do do colega e votou pelo provimento
do recurso. O presidente do STF, Cezar Peluso, repetiu o voto do julgamento do recurso de Roriz e rejeitou a
aplicacdo imediata aplicacdo da Lei da Ficha Limpa. Procurador-geral pediu rejeicdo do recurso de Jader
Barbalho. Antes do inicio dos votos dos ministros, o procurador-geral da Republica, Roberto Gurgel, leu o
parecer em que recomendou a rejeicdo do recurso de Jader contra a Lei da Ficha Limpa. Segundo Gurgel, a
rentncia do peemedebista teve como objetivo impedir as investigagbes do Senado e, assim, poder se
candidatar depois. - Tratava-se da Unica maneira de poder disputar novas elei¢des, que era fraudar, impedir a
apuracdo dos fatos pelo Senado, impedindo, portanto, a cassa¢do do seu mandato e o0 mantendo a salvo - disse
Gurgel. Julgamento foi retomado do zero, como se ministros ndo tivessem se posicionado. Jader Barbalho
(PMDB) foi eleito senador pelo Para, mas aguarda o julgamento do recurso no Supremo para ter a vitdria
registrada no TSE. Ele teve a candidatura cassada pelo TRE pelo mesmo motivo de Roriz: rendncia de
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http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/09/24/apos-empate-stf-suspende-resultado-do-julgamento-do-recurso-de-roriz-contra-ficha-limpa-921072683.asp
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http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/em-caso-de-empate-advogado-de-jader-defendera-que-stf-aguarde-indicacao-de-novo-ministro-922885236.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/relator-de-recurso-de-jader-no-stf-vota-pela-aplicacao-da-lei-da-ficha-limpa-922885465.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/marco-aurelio-acolhe-recurso-de-jader-barbalho-922885590.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/marco-aurelio-acolhe-recurso-de-jader-barbalho-922885590.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/carmen-lucia-ayres-britto-lewandowski-sao-contra-recurso-de-jader-dias-toffoli-favoravel-922885873.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/com-duras-criticas-lei-da-ficha-limpa-gilmar-mendes-acolhe-recurso-de-jader-922887701.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/com-duras-criticas-lei-da-ficha-limpa-gilmar-mendes-acolhe-recurso-de-jader-922887701.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/ellen-gracie-nega-provimento-ao-recurso-de-jader-barbalho-contra-lei-da-ficha-limpa-922887715.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/celso-de-mello-vota-favor-do-recurso-de-jader-barbalho-contra-lei-da-ficha-limpa-922888366.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/celso-de-mello-vota-favor-do-recurso-de-jader-barbalho-contra-lei-da-ficha-limpa-922888366.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/advogado-diz-que-jader-barbalho-nao-atentou-contra-etica-922885269.asp
http://oglobo.globo.com/pais/eleicoes2010/mat/2010/10/27/advogado-diz-que-jader-barbalho-nao-atentou-contra-etica-922885269.asp
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eleicBGes ultimas de outubro de 2010, ou se somente para a proxima, em 2012, exigindo a
intervencdo do Poder Judiciario para efetivamente decidir o alcance da norma por meio do
fornecimento de sentido (interpretacdo) & mesma, o que por vezes levantou o debate do uso
das correntes objetivista e subjetivista, com as nuances de uso do senso comum, no sentido de
se extrair o desejo coletivo da sociedade brasileira, que naquele momento exigia moralidade
em detrimento das prdprias regras de validade juridica das normas, posto que a referida lei
ndo poderia, de forma propria, alcancar os fatos presentes.

Obviamente o julgamento e as cenas de veiculacdo via imprensa mostraram a
importancia e também a complexidade, além é claro do jogo de poder que se travou entre
membros dos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, visto que, cada voto de cada
Ministro denota e carrega um alto valor, posto que, na pratica poder-se-ia invalidar a norma, e
com ela a prépria vontade do povo brasileiro, que urgia por uma moralidade na politica, ou
invalidando a norma, caberia a realidade de uma sensacdo de impunidade, cominando com

isto a sensacao de injustica.

Certamente que o uso da Semidtica, a fim de se extrair os multiplos sentidos da lei,
seja pela sintaxe, relacionamentos entre signos, semantica, que aborda o significado do
conteddo designativo do signo, ou ainda a pragmatica relacionado o signo dentro de um
contexto empregado pelas pessoas envolvidas, foi de grande valia ndo apenas no julgamento
citado, como ainda pode ser vista em todos os ambitos. Talvez o problema de toda esta
conjuntura problematica que se levanta a respeito do significado da lei passe certamente pelo
problema da veracidade, validade e consequente seguranca perquirida pelo Direito e
previamente estabelecida na modernidade, € preciso estabelecer significado a norma, para
com isso determinar a sua validade, o que ndo se percebe é que as palavras ndo possuem
Unico significado, posto que as leis, sobretudo de natureza constitucional carregam
ambiglidades, vaguezas, além, é claro, da sua riqueza de significados em cada oportunidade e
realidade proprias e, obviamente, do fator tempo, de que néo dispde o Poder Judiciario para
averiguar caso a caso, as possiveis implicacdes negativas e positivas de suas decisdes, posto

que a celeridade, como ja o dissemos, ndo permite tais divagacoes.

De todo modo entendemos que o uso de teorias, tais como a Tépica de Viehweg,

poderiam ajudar na aplicacdo da norma, por meio de processo hermenéutico-interpretativo.

mandato para escapar de possivel processo de cassacdo por quebra de decoro. Deste modo, o julgamento desta
quarta-feira foi mais 4gil do que o de Roriz, que foi dividido em dois dias, totalizando cerca de 16 horas. O
julgamento sobre a lei foi retomado do zero, como se henhum ministro tivesse se posicionado sobre o assunto.
Noticia extraida do sitio eletronico.
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Ainda mais porgque a um novo Estado que se desenha nada mais acertado do que adogéo de

novas formas de aplicacgdo do direito.

3.3A interpretacdo das lacunas - 0 modo de pensar topico como solucéo para a confeccao
de decisbes judiciais validas em tempos de judicializagdo e ativismo judicial

Certamente que um dos maiores problemas dentro do ordenamento juridico seria a
interpretacdo de expressdes lacunosas, ou pior ainda a aplicacdo de direito dentro de lacunas®
da lei no que pertine ao tratamento da realidade que lhe é posta a julgamento. O proprio
principio do non linquet estabelece que o Judicidrio ndo pode se escusar de decidir sob a
alegacdo de que ndo ha lei tratando do caso concreto. A Lei de Introducdo ao Cddigo Civil em
seu art. 4° estabelece que ao juiz, na sua decisdo, € dado decidir, na auséncia da lei, com base
em analogia, costumes e principios gerais do Direito.

Os criadores das Teorias da Argumentacdo Juridica, a partir de Viehweg,
estabeleceram interessantes conceitos que poderiam ser utilizados como meio de integracéo
das normas juridicas e consequentemente um meio alternativo Util & interpretagdo da lei, no
que pertine a expressdes lacunosas ou mesmo auséncia completa de lei para proteger e

regulamentar direitos que, na praxis cotidiana, necessitam ser protegidos.

O final da Il Guerra Mundial e as tragicas experiéncias vividas durante o horror do
Reich de direito alem&o foi o pano de fundo para elaboragdo das chamadas Teorias da
Argumentagdo, das quais se considera Viehweg como sendo seu precursor, tendo por

fundamento a superacdo do formalismo e a aproximacao do direito e da moral.

82 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 1-5. Aponta para o chamado “vazio
do direito”, apontando para o fato de que a lei ndo abarca todos os problemas e esquemas da realidade social,
estabelecendo que o direito ndo seria uma ordem ilimitada, posto que ndo consegue abarcar toda a realidade.
Sinaliza ainda que o problema das lacunas no direito é recente, tendo sido concebido apenas no sculo XIX. A
autora diferencia também a chamada lacuna do direito e lacuna da lei, haja vista que aquela é mais ampla posto
que parte da lacuna do sistema, enquanto que esta mais restrita por se tratar de lacuna de uma lei especifica
dentro do sistema. A autora levanta que a discussdo acerca das lacunas € um problema de cunho Idgico da
completude ou incompletude do sistema, levantando que se faz importante o seu estudo para definir se seria a
lacuna apenas um problema de natureza processual, presente apenas no ato de aplicacdo das normas ou de
ordem material, o que impossibilitaria a fruicdo do proprio direito, posto que inexistente. Antes de tudo o
problema das lacunas parte do questionamento do seu preenchimento pelo Judiciario, e sua legitimidade para
tanto. Trazendo, também em Viehweg uma possivel solucdo, a partir de sua técnica de pensamento
problematico do direito, trazendo opinido de que o mesmo se torna mais apropriado ao estabelecimento do
preenchimento das lacunas, a partir da analise do problema posto.
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A busca dos classicos ensinos de Aristoteles e Cicero® e o resgate da Tépica, em
Viehweg, e da Retdrica, em Perelman, visam a uma alternativa para solucdo de conflitos no
ambito do conhecimento juridico, a partir dos pensamentos apoditico e dialético, baseados 0s
pensamentos respectivamente na concepcdo de verdade e verossimilhanca. A partir das
perspectivas dogmatica e zetética de construcdo do pensamento e do uso do problema como
ponto de partida para solucdo de conflitos e ndo mais de um sistema pronto e acabado, foram
permitidas deducdes silogisticas em cadeia, que trariam todas as respostas, segundo 0 modelo

cartesiano dominante a época.

Viehweg afirmava que, através da leitura correta do problema posto®*, e a depender
no foco nas perguntas, por meio do uso do pensamento Zetético, (este primordialmente
questionador), poderiamos fixar novas realidades ao problema, inclusive sendo este 0 modo
pelo qual se renovariam as respostas e 0 proprio Direito. A partir, entdo de uma maneira
dogmatica de se pensar (mais fixa em determinadas realidades e conceitos, nao
questionadora), poder-se-ia apenas afirmar a seguranca do ordenamento pela reproducdo de
respostas dogmaticamente estabelecidas dentro do Direito (estas sdo as respostas ja
estabelecidas como sendo mais acertadas, ou que ndo se necessitam questiona, pelo menos

N&0 nesse momento).

Sua construcdo tem por base a constatagdo de falhas, ndo apenas do método
cientifico dedutivo-cartesiano, mas do préprio modelo de ciéncia posto. Viehweg aponta para
o fato de que o pensamento por problemas seria ndo um método, mas um estilo, como propde
e expbe que serviria de alternativa ao uso universalizante do estudo do Direito pelo método
cartesiano de ciéncia, o qual advindo das ciéncias naturais, aplicava 0s mesmos critérios para

classificacédo e estudo das ciéncias humanas, incluindo o Direito.

Ademais, necessario justificar que o pensamento topico muda o foco do problema

das respostas a ser dadas e a solucdo dos conflitos trazidos a lume pelo Direito, porque

83Cf. ROESLER, Claudia Rosane. Theodor Viehweg e a ciéncia do direito: Tépica, discurso, racionalidade.
Floriandpolis: Momento Atual, 2004. Como parte da retérica, a topica — como j& se disse — teve uma
importancia considerdvel na formacdo antiga e medieval. A retérica, com efeito, foi uma das sete artes liberais
que integrou o Trivium, juntamente com a gramatica e a dialética (a l6gica medieval). O modo de pensar
topico surge, assim, como um contraponto do modo de pensar sistematico-dedutivo, do qual a geometria de
Euclides é o exemplo paradigmético na Antiguidade. A desqualificagdo da topica e sua perda de influéncia na
cultura ocidental teriam ocorrido precisamente a partir do racionalismo e da irrup¢do do método matematico-
cartesiano.

%VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Tradugdo de Tércio Sampaio Ferraz Jinior. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 34. Define problema como sendo: “toda questdo que
aparentemente permite mais de uma resposta e que requer necessariamente um entendimento preliminar, de
acordo com o qual toma o aspecto de questdo que ha que levar a sério e para a qual ha que se buscar uma
resposta como solugdo”.
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personaliza e ainda singulariza, de fato, o caso concreto a medida que qualifica o direito. Foca
0 problema, trazendo a sua realidade propria, isso como meio alternativo de sua observacao
massificante pelo sistema dedutivo cartesiano, que tratava como justo o que era posto pelo
sistema, ndo questionando a justica de cada caso em particular, o que ndo ocorreria dentro do
panorama tépico de pensar, uma vez que a particularizacdo e individualizacdo dos casos
geram a observacao de todos os pontos do problema. Consequentemente, a gama de respostas
possiveis dariam margem ao entendimento de que a fixacdo de modos alternativos de vermos
0 problema e as diversas possibilidades de topoi gerariam uma certeza de uma boa discussdo

dos seus resultados.

A opcdo de Viehweg aponta para um modelo de discurso juridico menos
dicotbmico, ndo necessariamente comunicando como irracional aquilo que € retérico, e
racional aquilo que s6 possa a ser demonstrado por meio de logica formal, pelo contrario,
importa que o discurso seja construido por participacdo situada dentro de um contexto
historico e social, e 0 uso seja ele zetético ou dogmatico, influenciaria como recursos ou
técnicas que viabilizam o entendimento daqueles que interagem para a construcao do discurso

juridico, sendo legitima a sua opgéo.

O modo de estudo topico, ou “estilo topico” de conhecer o juridico permite a
singularizacdo da realidade posta. Como dissemos, uma melhor percepcdo da realidade e,
portanto, segundo a proposta de Viehweg, encontrar 0 justo ou 0 mais acertado para cada
problema, certamente denota uma panoramica dentro do problema, mostrando a realidade
como ela é, permitindo solucBes mais compativeis e ajustadas a cada situacdo da vida,

sobretudo no que pertine a total auséncia de normas dentro do ordenamento juridico.

O professor Tércio Sampaio Ferraz Junior® Sustenta, no prefacio da edicdo
brasileira que fez da obra de Viehweg, Tépica e Jurisprudéncia, o fato de que a topica ndo
seria propriamente um método, sendo um estilo de pensar por problemas, ndo se misturando
com a ideia de uma viséo principiolégica de avaliacdo das evidéncias e canones que servem
para julgar a adequacdo das respostas dadas, sendo entdo somente um modo de pensar por

problemas a partir deles proprios e em direcdo a estes.

®FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Prefacio. In: VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Colecdo
Pensamento Juridico Contemporaneo, Brasilia: Departamento de Imprensa Nacional, 1979. p. 3.
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Ecio Oto Ramos Duarte®®, por sua volta, aduz que a tépica é um processo especial de
tratamento de problemas ou técnica do pensamento problematico, que tem por caracteristica o
emprego de certos pontos de vista, questionamentos e argumentos gerais, considerados
adequados, a saber: 0s topicos que sdo propriamente pontos de vista utilizaveis em maltiplas
instancias, possuindo validade geral, ponderando os prés e contras das opinides que levam ao

verdadeiro.

Viehweg procede uma classificagdo que subdivide a topica em dois niveis: topica de
primeiro grau e topica de segundo grau. Ao defrontarmo-nos com um problema,
selecionamos uma série de pontos de vista, invocando, deste modo, razGes que
permitem levar, objetivamente, a consequencias que nos apresentem caminhos para
a solucdo do referido problema. Destaca o autor alemdo que assim se procede na
vida cotidiana, estamos situados no nivel da tépica de primeiro grau. Se
procedemos, agora, buscando utilizar um catalogo de topicos, ou seja, estruturados
em uma base que foi elaborada a partir de um repertério de pontos de vista, estamos
situados no nivel da tépica de segundo grau®’.

Em seu pensamento por problemas, Viehweg abandona o pensamento sistematico
sustentado pelo Cartesianismo, se auto-afirmando assistematico, propondo que as solucdes
para determinados problemas dar-se-ia a partir do proprio problema proposto, focando-se as
perguntas certas e consequentemente as respostas mais adequadas a sua solucdo, nao
significando com isso que necessariamente as respostas obtidas sirvam como parametros para
outros problemas analogos, isso numa perspectiva de que, estando aberto a novas solucdes,
ndo haveria engessamento, o que possibilitaria a renovacdo juridica dos argumentos de forma

mais constante.

De fato, Viehweg afirma que o Direito surgira, seja da norma, ou da vivéncia social,
mantendo uma visdo ndo jusnaturalista, haja vista que ndo se enquadra nem como positivista,
nem ainda como jusnaturalista. A sua visdo &, sobretudo, socioldgica, porque em sua topica se
propGe a ser uma terceira perspectiva que ndo se enquadra em nenhuma das duas outras

correntes doutrinarias aduzidas.

Ademais, ndo podemos esquecer que a topica levanta como pressuposto basico o
fato de que a lei deixa der ser a principal, sendo Unica fonte de formacdo do Direito, o que
quebra o paradigma positivista de que a norma abrange todos os casos da vida préatica, que ela
consiga dar respostas a todas as perguntas, ou ainda o fato que ndo se questiona sobre se ela

realmente promove a justica.

8DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso correcdo normativa do direito: Aproximagéo a metodologia
discursiva do direito. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Landy, 2004. p. 87
|bidem. p. 87.
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Dalmo de Abreu Dallari formula ferrenha critica aos modelos de decisdo
estabelecidos dentro do Judiciario que ndo se preocupam com as repercussdes de injustica
provocadas pelo apego cego a aplicacdo de leis incompativeis com as necessidades do

jurisdicionado:

N&do se percebe preocupacdo com 0s interesses e as angustias das pessoas que
dependem de decisBes e que muitas vezes ja ndo tém mais condicdes de gozar dos
beneficios de uma decisdo favoravel, porque esta chegou quando os interessados ja
tinham sido forcados a abrir méo de seus direitos, arrasados pelas circunstancias da
vida ou da morte. Ainda é comum ouvir-se um juiz afirmar, com orgulho vizinho a
arrogancia, que ¢ “escravo da lei”. E com isso fica em paz com sua consciéncia,
como se tivesse atingido o cume da perfeicdo, e ndo assume responsabilidade pelas
injusticas e pelos conflitos humanos e sociais que muitas vezes decorrem de suas
decisBes. Com alguma consciéncia esse juiz perceberia a contradicdo de um juiz-
escravo e saberia que um julgador sé podera ser justo se for independente. Um juiz
ndo pode ser escravo de ninguém nem de nada, nem mesmo da lei®.

Certamente que a proposta da topica se aproxima em muito das declaracdes
formuladas por Dallari, posto que o mais importante ndo € a obediéncia cega a lei, sendo a
promocao da justica, que inclusive passa pela anélise valorativa em muitas vezes de que a lei
ndo produzira no caso analisado, o beneficio desejado. Dai a importancia de se pensar por
problemas. Certamente que tdpica, como ja disse Viehweg ndo deve ser entendida como
método, sendo como alternativa a solucdo de problemas, por meio de decisbes judiciais

pontuais.

3.4 O problema da indeterminabilidade nas decisGes pelo uso tdpico — as criticas ao uso
da teoria tépica

O que diferencia Viehweg do pensamento Sistematico Cartesiano seria o fato de que
pensar por problemas, embora ndo seja algo sisteméatico em si, e impliqgue num prévio
conhecimento a respeito dos lugares comuns a serem utilizados os topoi, geraria uma solugéo
e com isso, automaticamente, haveria implicacdo de alocacdo em conjuntos prévios dentro do
préprio sistema, o que ndo é preocupacdo de Viehweg em sua obra. Mais adiante percebemos
que essa € uma das fraquezas de sua teoria, segundo 0s seus opositores, € que demonstra que a
topica de fato ndo serviria para o estudo do Direito e consequentemente para producdo de
decisfes judiciais, como método substitutivo ou mesmo alternativo, sendo insubsistentes 0s
seus liames metodoldgicos de fechamento na escolha das solucdes, posto que ndo daria a

seguranca juridica requerida.

8% DALLARI, Dalmo de Abreu. O poder dos juizes. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p. 80.
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Pensemos que, de fato, no pensamento cartesiano consideramos como valida e
correta uma Unica solugdo, o que ndo ocorre certamente no pensamento topico, que permite o
encontro de mais de uma e até mesmo possibilidade de diversas solu¢des para o problema
proposto, haja vista que, a partir da analise do problema e a considerar-se qual o lugar comum
a ser utilizado para dar uma solucdo ou ainda as perguntas que se facam, certamente
poderemos ter variadas respostas. Indiscutivelmente isso causa uma certa inseguranga, posto
que uma decisdo judicial poderd ter vérias possiveis solu¢Bes, sem contudo haver-se

estabelecimento de qual delas seja a mais acertada®.

Entretanto, defendemos que a topica permite a explicacdo de certos argumentos do
pensamento juridico que passam despercebidos, numa perspectiva I6gica do raciocinio, uma
vez que ndo apenas considera a lei como Unica aporia fundamental para resolucdo dos
problemas postos, elencando outros lugares comuns que podem ser utilizados pelo Direito em
grau de igualdade e, ou superioridade, ndo precisamente sendo a lei a primeira na ordem de
preferéncia de utilizacdo, o0 que no minimo gera uma revolu¢do no formalismo até entdo
imposto como sendo de mao Unica, sendo a lei preferencialmente a Unica e fundamental fonte

para se encontrar as respostas dos problemas propostos.

No mesmo sentido Eduardo Beil:

Com isso, quer-se aqui esclarecer, e, portanto, de pronto afastar, a ideia equivocada
de que a lei seria a Gnica — ou entdo a intangivel —fonte do Direito. N&o é. A lei, ndo
obstante seja realmente importante, é mais um elemento de um todo que forma o
sistema juridico, o qual funciona e diante de uma conjuncéo de fatores, que somente
se configuram definitivamente num processo continuo de atividade jurisprudencial,
do qual a lei é apenas uma parte. A lei, em si, ndo responde tudo, relegando ao
operador juridico a explanacédo de seu significado, o preenchimento de suas lacunas.
E 6bvio e inevitavel que, neste processo, 0s pontos de vista, 0 meio social e a época
vivida por aqueles que buscam e entregam a resposta vao influenciar a deciséo. Ou
seja, tdo importante quanto o texto produzido pelo Legislativo sdo as
complementacGes sobre ele realizadas pelos seus intérpretes, ai incluidos néo s6 os
juizes, mas também os advogados e membros do Ministério Pablico, cada um deles
interferindo em seu significado, demonstrando suas respectivas opinies™.

Dentro entdo do panorama topico proposto por Viehweg, a norma perderia a
condicdo primeira, ndo apenas quando n&o verificada a sua perfeita compatibilidade com o

SATIENZA, Manoel. As razdes do direito: Teorias da Argumentacdo Juridica. 3. ed. Trad. Maria Cristina
Guimardes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 49-50. “Os topicos devem ser vistoS COMO premissas
compartilhadas que tém uma presuncdo de plausibilidade ou que, pelo menos, impfem a carga da
argumentacao a quem os questiona. Mas o problema essencial que se coloca com 0 seu uso é que 0s topicos
ndo estdo hierarquizados entre si, de maneira que, para a resolu¢do de uma mesma questao, seria necessario
utilizar topicos diferentes, que levariam também a resultados diferentes”.

%BEIL, Eduardo. A jurisprudéncia como fonte de producdo e atualizacdo do direito. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/pesquisa/PesquisaObraForm.do?select_action=&co_autor=34271>. Acesso
em: 05 jan. 2011. p. 2-3.
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problema, mas em todo e qualquer caso posto a solucdo. Ora, 0s positivistas e 0s dogmaticos
certamente ndo toleram o fato de que a norma possa ser preterida por um costume, uma
decisdo judicial, ou qualquer outro topos, posto que, perderia em seguranca juridica e certezas

que sao necessarias ao Direito, na regulacéo social.

Desta feita, 0 modo de pensar topico torna-se, de fato, uma via alternativa para o
estudo do Direito, sobretudo para a praxis juridica, indicando que na préatica ele ocorre,
independente da vontade daquele que o utiliza, ocorrendo naturalmente. Ao tratarmos um
problema, segundo aduz o autor alemé&o, temos por método o questionamento do problema
posto e a necessaria solucdo deste. Todavia, 0 que ndo € muito claro € o uso de outros
argumentos advindos ndo especificamente da lei previamente estabelecida, seja pela sua
indeterminacéo, vagueza, ou mesmo auséncia, sendo de outros meios, e que a esta podem se
sobrepor, haja vista que a realidade do problema é que vai determinar qual a solucdo mais
adequada, pelo que existem outras solucdes validas e que poderiam também ser utilizadas
para 0 mesmo, quebrando o dogma de que para cada problema haveria uma Unica e verdadeira

solucéo.

Certamente causa calafrios aos chamados silogistas do estudo do Direito que, a
partir de uma premissa maior (a norma), e da premissa menor (0 caso concreto), teriam a
solucdo do caso, de forma dedutiva pura, a partir de um sistema previamente proposto
(seguro), de onde se parte sempre da norma para o problema, e ndo do problema para a
norma, como creem os realistas americanos, quando aduzem que 0 juiz, ao solucionar um

caso concreto, ja tem a sentenca do caso, indo a lei apenas para embasar o seu raciocinio.

Todavia os criticos de Viehweg apontam que a aplicacdo de sua teoria de estudo do
Direito pelo modo tdpico - focalizando os problemas - apontam inconsisténcias diversas,
sobretudo pela vagueza e imprecisdo dos conceitos utilizados pelo autor. O préprio Alexy
formula ferrenhas criticas a0 modo de pensar topico, informando que primeiramente ele
forneceria no minimo trés sentidos distintos: 1) uma busca de premissas; 2) uma teoria da
natureza das premissas e 3) uma teoria sobre a natureza das premissas na fundamentacéo
juridica®™, devendo de plano definir qual seria entdo o sentido que Viehweg quis dar a sua

teoria, ou a principio.

IALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005.
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A vagueza na definicdo do que seriam os problemas e a propria formulagéo
conceitual da disciplina como um todo, segundo Atienza®, advém desde a formulagéo, pelos
filésofos gregos, do que seria o significado de topos, feita de modo impreciso, a qual ainda
hoje se encontra confusa, e certamente produz incerteza nos pontos de partida admitidos por
Viehweg e na fixacdo dos critérios que fornecam legitimidade aos lugares comuns
estabelecidos pelo autor, haja vista a complexidade de se definir os lugares comuns, quais 0s

critérios que deveriam ser considerados nessa escolha.

Outras criticas formuladas a Viehweg apontam para o fato de que ele confunde as
no¢Oes de sistema e logica, havendo confusdes ao querer distinguir o sistema dedutivo 16gico
e 0 topico, dai as imprecagdes anteriores formuladas quando falavamos que, ao intitular-se
assistematico, Viehweg nao consegue explicar de modo satisfatorio o fato de como ajustar a
escolha dos topoi que melhor se adequariam a resolucdo dos problemas, seus mecanismos
utilizados para distinguir os lugares comuns, quantos e, mais ainda, como sao escolhidos,
sendo, em Viehweg, lacunosa as diretrizes para sopesar 0s argumentos tidos por verdadeiros e
mais adequados a cada problema, os chamados dogmas, que viriam a ser solugfes para cada

Caso concreto.

De fato, validar os dogmas encontrados e mesmo avaliar de modo seguro 0s topoi
ndo € algo que seja claro em Viehweg, posto que, de fato, haja uma abertura muito grande na
sua teoria. Até mesmo as perguntas a serem formuladas, pela sua imprecisdo metodoldgica e

vagueza, tornam-se o calcanhar de Aquiles da Teoria de Viehweg.

Além disso, ndo restou explicado como se faria para selecionar os problemas que
seriam tratados pelo ordenamento juridico, quais os critérios de selecdo, uma vez que nao
haveria subsuncdo do fato a uma norma especificada, nos moldes cartesiano-dedutivo, em
ainda sequer garantia de que a norma seja de fato utilizada em todos os casos, posto que
ocupa lugar de igualdade diante dos demais argumentos disponiveis para solu¢do, como antes

afirmamos.

Desta feita, fixar as perguntas que seriam feitas e quais delas seriam, de fato, validas
para corroborar as respostas que seriam escolhidas, uma vez que da mesma forma que o0 modo
de pensar cartesiano pode ser manipulado para legitimar injusticas, com 0 pensamento topico,

instigam os seus criticos, ndo seria diferente, tendo em vista que Viehweg ndo fez o

% ATIENZA, Manoel. As razées do direito: Teorias da argumentacéo juridica. 3. ed. Trad. Maria Cristina
Guimardes Cupertino. S&o Paulo: Landy, 2003. p. 52-53.
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fechamento dos pontos principais de sua teoria, 0 que deixou em aberto ndo apenas 0s
conceitos, como também esses critérios de analise dos pontos assinalados e que permanecem
sem resposta, pondo em descrédito, no minimo, 0 modo de pensar tépico para aquilo que se

propGe ser, uma alternativa ao modo de pensar l6gico-dedutivo do modelo cartesiano.

Vale instar que de fato a topica lista uma série de topicos que podem ser de fato
utilizados numa perspectiva zetética, que conforme apontado anteriormente levam a
construcdo critica e tenta, com isso, formar o conhecimento dogmaético ou mesmo fazer a

renovacdo de dogmas que nao mais sejam aceitos para solucao do problema posto.

Diante dessa perspectiva, as criticas, levam ao ponto de que embora se classifique
como assistematico, Viehweg, na verdade, €, inegavelmente, sistematico na proposicdo de sua
teoria, ndo se encontrando a tépica dentro do sistema fechado, que aqui denominamos
ordenamento juridico, mas de fato a sua tdpica tem sede certamente dentro do sistema aberto,
portanto, maior, que aqui poderiamos denominar ordem juridica, posto que muitos dos topos
utilizados pela topica encontram-se nesse meio, onde embora nao positivados, servem de
amparo e auxilio para a solucdo de conflitos, tais como principios, costumes juridicos e,
diriamos mais, até mesmo o proprio sentimento de justica que se encontra espalhado nesse

panorama de ordem juridica®.

E, por fim, ndo menos importante seria a critica de que Viehweg exple que a Justica
deveria ser o parametro de escolha dos topicos e solugdes para os problemas. Ocorre que 0
préprio conceito de justica também é vago e aberto, carecendo de limites para sua imposicao e
interpretacdo propria, Isto, por que haja a necessidade de métodos que garantam os limites
dessa nocdo de justo, que € perquirido, uma espécie de controle dos argumentos, que
permitam a discussao racional do que de fato seria justo, haja vista que, segundo o autor, esta
seria um dos objetivos da jurisprudéncia a busca dos argumentos validos e, portanto, justos.

De toda sorte, as criticas formuladas a teoria de Theodor Viehweg sdo validas a
medida que sintetizam o fato de o autor ndo ter fechado os pontos nevralgicos de sua
formulacéo teorica, o que, segundo os autores, dificultou e dificulta a aplicacdo, nos moldes
desejados, da sua teoria a praxis juridica, posto que seria verdadeira inseguranca juridica

generalizada, o que em parte discordamos, haja vista o fato de ser possivel contemporizar a

BCANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sisteméatico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 2 ed.
Lisboa: Fundagdo Colouste Gulbekian, 1996. Para uma melhor visualizagdo dessa realidade recomendamos a
leitura do livro de Canaris a respeito, quando ele explica com maior vagar essa breve explanacgéo, que de forma
simplista aqui expomos.
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teoria, fazendo-se as devidas adequacdes, logicamente formulando os limites ao uso dos topoi,
aliando-se a tanto uma forma de regramento e validade escalonada, segundo o valor de cada

um deles.

Neste ponto concordamos com Maria Helena Diniz quando afirma:

Ao colmatar lacunas por meio da ideologia, pois esta condicionado por uma prévia
escolha, de natureza axioldgica dentre as varias solucBes possiveis, que indica os
meios para que possa prolatar sua decisdo, devera mater-se dentro dos limites
autorizados pelo sistema juridico. Sua solucdo ao caso concreto ndo poderd ser
conflitante com o espirito desse sistema. De modo que a norma individual
completamente do sistema ndo é, nem pode ser elaborada fora dos marcos
juridicos™.

Defendemos que a propria natureza sistematica do direito ndo permite que mesmo
havendo diversidade de possibilidades no preenchimento das lacunas, por parte do juiz, que
em tese teria uma discricionariedade ampla na sua integracdo, ndo seria possivel, haja vista
gue existem valores que permeiam e informam o ordenamento juridico, 0s quais seriam 0s
limites implicitos ao cometimento de arbitrariedades ou excessos pelo magistrado. De outra
sorte o proprio art. 4 da LICC imp6s uma ordem que deve ser seguida na auséncia de lei que
trate do caso a ser julgado. De sorte que a aplicacdo da teoria tdpica poderia sim ser bastante
atil a solucdo dos casos aparentemente sem solucdo previamente conhecida pelo
ordenamento. Outrossim a aplicagdo da teoria de Viehweg nédo deve ser utilizada de forma
isolada sendo combinada com outros métodos e técnicas de integracdo e preenchimento do
direito, na melhor ideia de Dworkin, a respeito da integridade do ordenamento, no que tange a

aplicacdo das normas juridicas aos casos concretos.

3.5 Os conceitos abertos e a interpretacéo principiolégica

Ainda que a atividade de aplicagdo do Direito ndo seja meramente mecanica na sua
atividade interpretativa, é certo que o intérprete se encontra diante de escolhas. Fato é que ao
Poder Legislativo, e somente a este, € dada a escolha na producdo normativa de quais temas
vao compor as leis, sendo certo que o Poder Judiciario, ndo obstante o chamado “poder
criativo”, a ele atribuido, posto que traz certa inovacdo na aplicacdo da lei, produz,
certamente, o sentido normativo no caso concreto, entretanto, nao pode, essa atribuicdo, “criar
lei”, em suas decisdes, com sentido que seja contra legem, ainda que ocorra a existéncia de

vacuo legislativo.

% DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. S&o Paulo: Saraiva, 1989. p. 299.
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N&o obstante a tudo o que ja dissemos até entdo, é preciso entender a atuacdo do
Poder Judiciario nos casos de interpretagdo dos chamados conceitos abertos, se ha ou ndo um
ativismo judicial e, consequentemente, uma criacdo legislativa, quando os juizes interpretando

0 caso concreto, com base em principios, parecem criar nova regra juridica®.

Sendo como resolver a questdo do sopesamento de valores que ha nas atividades do
Poder Judiciério, quando diante dos chamados hard cases? Ou mesmo na atuacdo de
principios colidentes? ou ainda, na existéncia de regras que agridem principios juridicos

estabelecidos?

Prima facie precisamos recorrer a uma conceituacdo de principio juridico e regra

juridica. Adotamos a posicao defendida pelo jurista Robert Alexy sobre os temas:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto, 0s
principios sdo mandados de otimizacdo, que estdo caracterizados pelo fato de que
podem ser cumpridos em diferentes graus, e que a medida devida de seu
cumprimento ndo s6 depende das possibilidades reais, como também das juridicas
[...] De outro lado, as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se
uma regra é valida, entdo deve se fazer exatamente o que exige, nem mais nem
menos. Portanto, as regras contém determina¢des no ambito do fatico e
juridicamente possivel®®.

Conclui ainda que os principios:

[...] ndo conttm mandados definitivos, mas somente prima facie. Do fato que o
principio valha para um caso ndo se infere que o principio requer deste caso valha
como resultado definitivo. Os principios apresentam razdes que podem ser
ultrapassadas por outras razBes opostas [...]. Totalmente distinto é o caso das regras.
Como as regras exigem que se faca exatamente como nelas se ordena, contém uma
determinac&o no ambito das possibilidades juridicas e faticas®’.

Né&o dissociamos a ideia de que a existéncia de tensfes neste campo de atuacdo do
Poder do Judiciario, no que tange a existéncia de judicializacdo e ativismo judicial,
umbilicalmente ligam-se ao fato da natureza complexa e tensional dos direitos fundamentais,
somados de alguma forma a uma divergéncia e conflituosidade social, que se apresentam

junto com o Direito e que se expressam na pluralidade de valores albergados na Constituicao,

% NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3. ed. rev. atual. ampl. So Paulo: Gen Método, 2010. p. 32.
“Diversamente das concepcdes jusnaturalistas e positivistas, na quais principios e normas eram compreendidos
como espécies distintas, na teoria alexyana a norma é um género do qual sdo espécies 0s principios e as regras.
Enquanto estas, quando validas, devem ser cumpridas na exata medida de suas prescri¢des (mandamentos de
definicdo), os principios se caracterizam por possibilitar que a medida de seu cumprimento se dé em diferentes
graus, por serem ‘normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes’ (mandamentos de otimizago)”.

%ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentacdo juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2005. p. 86-87.

Ibidem. p. 99.
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consequentemente, gerando distintas interpretacdes do seu texto, pelos agentes juridicos, por

sua vez imbuidos de uma atividade de natureza politica.

No que tange a interpretacdo/aplicacdo de regras pelo Poder Judiciario, ainda que
tratemos do ambito de validade normativa, fica mais facil a sua resolucdo haja vista 0s
comentarios de Alexy, posto que, as regras ou aplicam-se ou ndo, existindo a impossibilidade
de atuacdo de ambas no mesmo caso, a aplicacdo de uma automaticamente invalida a outra,
sendo facil controlar a presenca de condutas ativistas dos magistrados. Todavia, salientamos
que, se considerdssemos que apenas existissem regras, certamente haveria com isto uma
mecanizacdo do Direito, o que de todo modo o enfraqueceria, posto que limitasse sua propria

atualizacao do direito por meio da interpretacdo/atuacao judicial.

No sentido contrério, a presenca de principios juridicos gera uma maior possibilidade
de atuacdo da judicializagéo e do ativismo judicial, haja vista o fato de que ndo tratamos de
validade, mas de ponderacdo, dentro de uma perspectiva interpretativa com o intuito de

concretizagdo de uma norma®.

3.6 A criacdo judicial do direito pelos juizes: técnicas do ativismo judicial e da
judicializagdo

O que se observa é que hoje a atividade cognitiva realizada pelo juiz ndo se restringe
a uma simples adequacdo do fato a norma; é crescente a ideia de que a sentenca ndo mais
decorre automaticamente da lei, mas que o juiz, em sua atividade de dizer o direito ao caso
concreto, exerce uma fungdo de natureza propriamente criativa em relacdo a lei posta. Neste

diapasdo, vejamos 0s ensinamentos de Kelsen:

Contrariamente ao que as vezes se afirma, o tribunal ndo formula apenas direito ja
existente. Ele ndo ‘busca’ e ‘acha’ apenas o direito que existe antes da deciséo, ndo
pronuncia meramente o direito que existe, pronto e acabado, antes do
pronunciamento. Tanto ao estabelecer a presenca de condi¢es quanto ao estipular a
sancdo,a decisdo judicial tem um cardter constitutivo. A decisdo, é verdade, aplica
uma norma geral preexistente na qual certa consequéncia é vinculada a certas
condicBes. Mas a existéncia das condig¢des concretas é, no caso concreto,
estabelecida, primeiro, pela decisdo do tribunal. As decisGes e consequéncias sao
relacionadas por decisbes judiciais no dominio concreto, assim como s&o
relacionadas por estatutos e regras de direito consuetudinario no dominio do
abstrato. A norma individual da decisdo judicial é a individualizacdo e a
concretizagdo necessarias da norma geral e abstrata. Apenas o preconceito,
caracteristico da jurisprudéncia da Europa continental, de que o direito ¢, por
definicdo, apenas normas gerais, apenas a identificacdo errbnea do direito com as

%¥DUARTE, Ecio Oto Ramos. Teoria do discurso e correcdo normativa do direito: Aproximacdo a
metodologia discursiva do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Landy, 2004. p. 66-67.
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regras gerais do direito estatutario e consuetudinario, poderiam obscurecer o fato de
que a decisdo continua o processo criador do direito, da esfera do geral e abstrato
para a esfera do individual e concreto®.

Desse modo que, o juiz ao decidir, exercendo atividade cognitiva prépria da
jurisdicéo, cria norma juridica, posto que estabelece sentido a lei e, com isso, acaba inovando
em certa maneira, o sistema normativo. Assim, ao dizer o direito, o juiz ndo apenas declara o
contedo expresso na lei vigente mas, mais que isso, atribui-lhe significado na sua

interpretacdo, ndo sendo atividade meramente declaratdria, mas propriamente constitutiva.

No mesmo sentido o pensamento de Nojiri, aduzindo que interpretar é atribuir
significado a um texto normativo. N&o se tratando de desvendar ou simplesmente descobrir
um sentido encoberto na lei, mas de fato a imputagdo de um significado ao enunciado trazido
no bojo do texto legal. Interpretar entéo seria verdadeira construcdo de sentidos e ndo apenas

reproducdo. Portanto, ocorreria uma criacdo judicial do Direito.

Aduz ainda que:

[...] é possivel extrair dois sentidos para a expressdo criagdo judicial do direito, um
fraco, na linha de uma simples realizacdo da norma, e outro forte, no qual a
discricionariedade judicial ¢ mais ampla. Nessa Ultima acepcdo a criagdo nao
decorre, necessariamente, nem da redacdo da lei, nem da “vontade do legislador”,
mas de critérios outros advindos da subjetividade do préprio julgador, ainda que
essa subjetividade esteja inserida em um contexto social maior, de matiz politica
ideoldgica. A criacdo judicial, em sentido forte, seria uma verdadeira subversao da
ordem imposta pelo principio da separacdo dos poderes, visto em sua acep¢do
tradicional'®.

No caso do Brasil, a forma de criacdo judicial do Direito se identifica mais com o
sentido fraco da expressao citada por Nojiri, haja vista o fato de que na maioria dos julgados
ndo se aceitam elementos alienigenas ao direito que é estabelecido pelo legislador, embora na
pratica este cenario venha se reformulando com a mistura a abertura das normas do sistema
juridico para renovacdo do sentido das leis. Vemo-nos, portanto, diante do velho problema
das fontes do Direito. Todavia, existem casos em que 0s julgamentos apresentam criacao
judicial em seu sentido forte, prevalecendo, nesses casos, a vontade da politica e, ou ideologia

do juiz que os profere, em detrimento, algumas vezes, a propria legislacao vigente.

Sobre o tema ressalta Jodo Paulo Allain Teixeira:

A tradicdo juridica associa a interpretacdo e a aplicacdo do direito como um
processo meramente subsuntivo baseado num silogismo. Esta perspectiva,
essencialmente formalista, favorece o entendimento equivocado de que a norma

%KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. Tradugéo de Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1992. p. 139.
199NOJIRI, Sérgio. A interpretagéo judicial do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 145.
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possui um sentido absoluto, pré-existente ao prdprio ato interpretativo que necessita
tdo somente ser ‘desentranhado’ pelo intérprete. A hermenéutica classica privilegia
assim uma interpretacdo fundada em um processo silogistico, proporcionando o
fechamento cognitivo do direito™.

Para o autor, essa visdo das decisdes baseadas em um silogismo encontra guarida na
concepcao liberal do Direito e do Estado, visto que sempre buscou-se a limitacdo do poder
através de uma ordenacdo objetiva como forma de suprimir o poder que no passado ja fora
absoluto. Entdo se percebia que o papel principal do Direito era garantir ao individuo meios
gue assegurassem seguranca contra eventuais abusos, os quais eram estabelecidos por meio de
direitos e deveres prévios de todos. Dai a ideia de previsibilidade que tornava a vida em
sociedade suportavel, elevando com isto a seguranca a um status de supremacia, que muitas

vezes corroia a propria realizacéo da justica.

Recorrendo a Perelman, o professor Jodo Paulo Allain Teixeira aponta ainda:

Enquanto o raciocinio juridico relativo a aplicagdo da lei foi considerado uma
simples operagdo dedutiva que se tratasse de decisdo judicidria ou administrativa,
devendo a solucdo ser apreciada unicamente segundo o critério de legalidade, sem
levar em consideracdo seu cardter justo ou injusto, razoavel ou aceitavel, podia-se
pretender que uma Teoria Pura do Direito devia ignorar juizos de valor'®,

Ademais ndo podemos esquecer que a interpretagdo ou hermenéutica passa também
pelo fato de que nem sempre haverd clareza da norma criada, haja vista o fato de que o
legislador nem sempre deixe claro a aplicabilidade da norma criada, posto que ndo ha
decisbes que, de fato, possam ser aplicadas em todas as situaces. Assim consideremos que 0
préprio entendimento de sistema, e a necessidade de se recorrer a uma interpretacdo
sistematica, conglobante leva a criacdo de um direito, muitas vezes assemelhado a novidade
em relacdo a prépria lei interpretada. Nesse sentido podemos remeter o leitor as palavras de

Limonji Franca a respeito do papel da hermenéutica e da interpretacdo dos textos normativos:

Quando se fala em hermenéutica ou interpretacdo, advirta-se que elas ndo podem
restringir-se tdo0 somente aos estreitos termos da lei, pois conhecidas sdo as suas
limitagdes para bem exprimir o direito, o que, alids, acontece com a generalidade das
formas de que o direito se reveste. Desse modo, é ao direito que a lei exprime que se
devem enderecar tanto a hermenéutica como a interpretacdo, num esforgo de
alcancar aquilo que, por vezes, ndo logra o legislador manifestar com a necesséria
clareza e seguranca’®.

Como exemplo de julgados que adotaram a criagdo judicial no seu sentido forte,

WL TEIXEIRA. Jodo Paulo Allain. Racionalidade das decisées judiciais.S40 Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.

p. 2.
12PERELMAN, Chaim. Apud TEIXEIRA. Jodo Paulo Allain. Ibid. p. 3.
1BFERANCA, R. Limongi. Hermenéutica juridica. 2. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p. 22.
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citamos os casos de relativizacdo da coisa julgada. Com relacéo ao tema da coisa julgada, é de
se ressaltar que ela hoje € vista como algo soberano e imutével, pétreo, o que tradicionalmente
estabeleceu-se que nem mesmo a decis@o ‘injusta’ seria capaz de ser modificada. Todavia,
esse tipo de argumentacdo vem se modificando, com o argumento de que, no confronto entre
seguranca juridica e ideal de justica a ser alcancado, pode haver a flexibilizacdo para se
alcancar o justo desejado, podemos citar casos mais aceitos de flexibilizagdo e que vém sendo
debatidos no Judiciario, os casos de declaracdo de paternidade por auséncia de provas, antes
da existéncia do exame do DNA, e que ja ndo mais se alcangcavam por meio de Acdo

Rescisoria.

Neste sentido selecionamos duas decisdes do Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), onde
anteriormente posicionava-se de forma contraria a relativizacdo nos casos de acdo de
investigacdo de paternidade e, posteriormente, veio a aceita-la, produzindo atitude de franca

criacdo judicial e ativismo.

ACAO DE NEGATIVA DE PATERNIDADE. EXAME PELO DNA POSTERIOR
AO PROCESSO DE INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. COISA JULGADA.
1. Seria terrificante para o exercicio da jurisdi¢cdo que fosse abandonada a regra
absoluta da coisa julgada que confere ao processo judicial forga para garantir a
convivéncia social, dirimindo os conflitos existentes. Se, fora dos casos nos quais a
propria lei retira a forca da coisa julgada, pudesse o magistrado abrir as comportas
dos feitos ja julgados para rever as decisdes, ndo haveria como vencer o caos social
que se instalaria. A regra do art. 468 do Cddigo de Processo civil e libertadora. Ela
assegura que o exercicio da jurisdicdo completa-se com o Gltimo julgado, que se
torna inatingivel, insuscetivel de modificagdo. E a sabedoria do c6digo é revelada
pelas amplas possibilidades recursais e, até mesmo, pela abertura da via rescisoria
naqueles casos precisos que estdo elencados no art. 485. 2. Assim, a existéncia de
um exame pelo DNA posterior ao feito ja julgado, com decisdo transitada em
julgado, reconhecendo a paternidade, ndo tem o conddo de reabrir a questdo com
uma declaratdria para negar a paternidade, sendo certo que o julgado esta coberto
pela certeza juridica conferida pela coisa julgada. 3. Recurso especial conhecido e
provido®®.

Em 2001, o STJ modificou o seu entendimento, analisando caso proveniente do
Parana que, em 1985, julgando recurso de apelacdo, o Tribunal de Justica paranaense
indeferiu o pedido, julgando-o extinto por falta de provas, e passados doze anos, em
novembro de 1997, novamente proposta a a¢do, requeria a parte autora a realizagcdo do DNA,
a qual impugnou o réu preliminarmente a existéncia de coisa julgada, o que, ndo acolhido pelo
juizo de piso, ocasionou a propositura de agravo de instrumento que aceitou a tese do

investigado para dar-lhe acolhimento, levando os autores a proporem Recurso Especial ao

14BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3% Turma. REsp. 107.248/GO. Rel. Carlos Alberto Menezes Direito,
AC. De 07.05.98, DJU de 29.06.98. Disponivel em:<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/502400/recur
so-especial-resp-107248-go-1996-0057129-5-stj>. Acesso em: 19 jan. 2011.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91735/código-processo-civil-lei-5869-73
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/502400/recurso-especial-resp-107248-go-1996-0057129-5-stj
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STJ, que desta feita, modificando decisdo anterior, promoveu a decisdo, que na pratica é

verdadeira criagdo judicial de Direito, e francamente permeada de ativismo judicial, sendo

vejamos a ementa:

PROCESSO CIVIL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. REPETICAO DE
ACAO ANTERIORMENTE AJUIZADA, QUE TEVE SEU PEDIDO JULGADO
IMPROCEDENTE POR FALTA DE PROVAS. COISA JULGADA. MITIGACAO.
DOUTRINA. PRECEDENTES. DIREITO DE FAMILIA. EVOLUCAO.
RECURSO ACOLHIDO. | - Né&o excluida expressamente a paternidade do
investigado na primitiva acdo de investigacdo de paternidade, diante da precariedade
da prova e da auséncia de indicios suficientes a caracterizar tanto a paternidade
como a sua negativa, e considerando que, quando do ajuizamento da primeira acao,
o exame pelo DNA ainda ndo era disponivel e nem havia notoriedade a seu respeito,
admite-se 0 ajuizamento de acdo investigatoria, ainda que tenha sido aforada uma
anterior com sentenca julgando improcedente o pedido. Il - nos termos da orientacéo
da turma, ‘sempre recomendavel a realizagdo de pericia para investigacdo genética
(HLA e DNA), porque permite ao julgador um juizo de fortissima probabilidade,
sendo de certeza’ na composi¢do do conflito. Ademais, o progresso da ciéncia
juridica, em matéria de prova, esta na substituicdo da verdade ficta pela verdade real.
Il - a coisa julgada, em se tratando de acdes de estado, como no caso de
investigacio de paternidade, deve ser interpretada modus in rebus. Nas palavras de
respeitavel e avancada doutrina, quando estudiosos hoje se aprofundam no reestudo
do instituto, na busca, sobretudo, da realizacdo do processo justo, ‘a coisa
julgada existe como criagdo necessaria a seguranca préatica das relagdes juridicas e as
dificuldades que se opdem a sua ruptura se explicam pela mesmissima razdo. Néo se
pode olvidar, todavia, que numa sociedade de homens livres, a justica tem de estar
acima da seguranga, porgque sem justica ndo ha liberdade’. IV - este tribunal tem
buscado, em sua jurisprudéncia, firmar posi¢des que atendam aos fins sociais do
processo e as exigéncias do bem comum®®.

Essa modificacdo do entendimento jurisprudencial dos tribunais é possivel dentro de

uma ordem juridica, o que ndo pode haver sao tribunais que julgam ora de uma forma, ora de

outra, isso sim € evitar a inseguranca juridica. Embora de cunho eminentemente ativista, a

posicdo do Tribunal precisou o elemento justica como sendo 0 mais importante, ndo podendo

ser impedida a sua realizag@o sob a argumentacdo de que a lei ndo permitia a relativizacdo em

prol da seguranca juridica.

Neste sentido concordamos com Karl Larenz:

[..] claro que na nossa ordem juridica os tribunais ndo estdo vinculados a
interpretacdo em certa altura aceite. Podem, ou melhor, devem, desviar-se dela
quando, segundo a convicgdo do tribunal, no caso julgar, melhores razfes se
inclinam para uma outra interpretacdo. Mas tais casos sdo relativamente raros; a
relativa inseguranca juridica consubstanciada na possibilidade de uma alteragdo da
jurisprudéncia dos tribunais tem que aceitar-se para tornar possiveis sentencas
materialmente correctas. [...] ndo existe, no entanto, uma interpretacdo
absolutamente correcta, no sentido de que seja tanto definitiva, porque a variedade

105 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. REsp 226.436/PR. Relator Salvio de Figueiredo Teixeira.
AC. De 28.06.01. DJU de 04.02.02. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/7839519/
Irecurso-especial-resp-226436-pr-1999-0071498-9-stj>. Acesso em: 19 jan. 2011.
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inabarcavel e a permanente mutacdo das relagdes da vida colocam aquele que aplica
a norma constantemente perante novas questdes®.

Como se percebe, por tras das decisbes apresentadas, existem valoragfes. Os
Ministros, ao realizarem sua atividade cognitiva, “manipulam” o sentido literal das normas
juridicas, descobrindo novos significados para os textos legais, acabando, como ja o dissemos
aqui, com a falacia de que a lei tem interpretacdo e sentido univocos, neste caso especifico,
prevalecendo o sentido de justica aos demais contrapostos. Assim € que 0s magistrados tém se
mostrado cada vez mais compromissados com a busca por novos procedimentos
interpretativos, por vezes absolutamente criativos, como no caso da jurisprudéncia citada, que

demonstra a mutacédo de sentido da lei.

Concordamos com autores como Nojiri para quem a criacdo do Direito em sentido
forte € um mecanismo inerente ao proprio sistema juridico, apesar de ndo estar expressamente
reconhecido na lei, o qual atribui competéncia normativa a magistrados e administradores,
para que possam amenizar em alguns casos o rigor da lei, nas hipdteses em que sua aplicacdo
importe criacdo de situacdes dissonantes do padrdo cultural, a exemplo da relativizacdo da

coisa julgada nas acdes de investigacdo de paternidade.

Ora a criatividade judicial, ao invés de ser considerada um defeito, do qual deve se
livrar o aplicador do Direito, constitui-se huma qualidade essencial, a qual deve o intérprete
desenvolver de forma racional e consciente. A interpretacdo criativa € uma atividade legitima,
a qual o juiz, intérprete, desempenha de forma natural, durante o curso do processo de
aplicacdo do Direito, e ndo um procedimento escuso e discricionario, posto que desenvolvido
a seu bel prazer, que, por isso, deva ser coibido porque supostamente compreenda um agir a
margem da lei ou fora dela.

Aliada a essas circunstancias postas, necessaria a analise do ponto referenciado, que
trata da chamada lacuna da lei, precisamente diante do fato de que a lei produzida pelo Poder
Legislativo ndo consegue abarcar todas as possibilidades do caso concreto, ou trazendo uma
alusdo kantiana, a norma que trabalha o mundo da ideia, ou dever-ser, ndo consegue

preencher e visualizar todos os casos do mundo do ser, ou mundo dos fatos.

Ademais sempre temos que nos remeter a questdo da possibilidade de haver lacunas
na lei que se interpreta, ocasido em que nem sempre o0 juiz podera usar de analogia ou mesmo

dos costumes, devendo muitas vezes inovar na solugéo dos casos trazidos a julgamento, pela

106 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. reform. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian,
1991. p. 442-443.
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obrigacdo de que nenhum dos casos trazidos ao Poder Judiciario podera voltar sem resposta, 0
que automaticamente abriria um leque ainda maior de possibilidades no julgamento a ser
proferido, & semelhanga do que ocorre no direito americano do norte da possibilidade de o
juiz legislar no caso concreto, ainda que indiretamente, por meio dos julgamentos que
inevitavelmente trazem consequencias do chamado precedente jurisprudencial, implicando a
utilizacdo particular do julgamento proposto de forma erga omnes, ante a possibilidade de ser

levantado em outros casos semelhantes.

Mesmo ndo sendo largamente utilizada, ou aceita a tese da chamada legislacéo
judicial, ainda assim, podemos dizer que, ha algum tempo se constréi no Brasil uma doutrina,
ainda que silenciosa, de construcdo judicial do Direito péatrio, haja vista os comentarios do

Jurista Lincoln Magalhées da Rocha™®”’

, Sobre a nossa aproximacgdo com o direito de commom
Law, sendo o que dizer da importancia das Sumulas e jurisprudéncias, estabelecida ao longo

de décadas, cuja utilizacdo sequer é comentada.

O que falar entdo da proposta do Novo Codigo de Processo Civil que, para conferir
celeridade, meio que obriga as instancias inferiores a negarem seguimento a recursos com
base em jurisprudéncias das cortes superiores'®®? No minimo, o que podemos dizer é que a
analise do instituto, da criacdo judicial da norma pelo juiz, deve ser tida por possivel, haja
vista a necessidade de eficacia aos direitos. Dai voltamos a questdo do garantismo
estabelecido a partir da fixacdo da Constituicdo como norma &pice e da necessidade de
protecdo dos direitos fundamentais, posto que carregam os valores da comunidade.

97cf, ROCHA, Lincoln Magalhées da. Direito simular: uma experiéncia vitoriosa do poder judiciario. Rio de
Janeiro: Shogun Arte, 1983.

18BRASIL. Comissdo de juristas responsavel pela elaboracdo do anteprojeto do novo codigo processo
civil. Brasilia: Senado Federal, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/la_e 2
_Reuniao_PARA_grafica.pdf>. Acesso em: 02 fev. 2011. Neste sentido importante a citacdo de trecho da
exposi¢do de motivos do Novo Cddigo de Processo Civil “Prestigiou-se, seguindo-se direcdo ja abertamente
seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na criagdo da Sumula Vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais e extraordinarios repetitivos
(que foi mantido e aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do
que venham a decidir tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize. Essa é a funcdo e a razdo de
ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem o ordenamento juridico, objetivamente
considerado. A funcdo paradigmatica que devem desempenhar € inerente ao sistema. Por isso € que esses
principios foram expressamente formulados. Veja- se, por exemplo, o que diz 0 novo Cadigo, no Livro IV: ‘A
jurisprudéncia do STF e dos Tribunais Superiores deve nortear as decisdes de todos os Tribunais e Juizos
singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da legalidade e da isonomia’.
Evidentemente, porém, para que tenha eficacia a recomendacdo no sentido de que seja a jurisprudéncia do
STF e dos Tribunais superiores, efetivamente, norte para os demais 6rgdos integrantes do Poder Judiciario, é
necessario que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel.
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3.7 Os hard cases no contexto do ativismo judicial e da judicializacao

Quando tratamos de decisdes judiciais nos remetemos a situagdes da vida real que
necessitam de uma resolucdo pratica a cada caso. Partindo de um pressuposto de patamar
positivista classico, as respostas, diriamos entdo, estdo todas na lei posta, haja vista o seu
carater de generalidade. Posto que a apriori a maxima do positivismo se baseia no fato de que
a lei responde a todas as situagdes. Entretanto, ja estabelecemos aqui que certamente este foi,
por muito tempo, e de certa forma ainda é, o grande problema do cartesianismo e da ideia de
aplicacdo da lei como mera subsuncdo do que esta disciplina aos casos reais da vida comum,
qual seja o fato de que a lei ndo consegue abarcar todos os casos e realidades da vida
cotidiana, sendo certo que, em algum momento, haverd pontos cegos, onde ndo existira

possibilidade de sua implantacgé&o.

Certamente que um dos fatores para 0 avanco e crescimento do ativismo judicial se
deu pela resolucdo dos casos dificeis ou hard cases na melhor doutrina norte americana, haja
vista a sua natureza de situacOes de fato complexas, duvidosas e com agentes em condic¢des
peculiares; ou ainda normas aplicaveis que sdo vagas, ambiguas, e, ou incongruentes; o que
caracteriza a necessidade de atuacdo/acao de um poder discricionario do juiz por meio de uma

solucdo ndo meramente silogistica, posto que impossivel.

E certo que o advento do Estado social, a partir século XX, trouxe consigo uma
caracteristica de sobreposicdo do caso concreto a generalidade da lei, o que certamente
provocou verdadeira revolucdo no Direito, haja vista que a sentenca judicial passou a
configurar uma espécie de exortacdo da jurisprudéncia a prépria lei, posto que ao juiz, como
ja inferimos anteriormente, fora dado o papel de intérprete e, em ndo muitas raras
oportunidades, criador da realidade juridica (criatividade judicial da norma), pela
interpretacdo dos institutos, sobretudo os lacunosos e imprecisos, sem falar naqueles trazidos
por esta nova realidade de Estado Social, os chamados conceitos imprecisos ou
principioldgicos, com alto teor conceitual. O juiz desta época € um verdadeiro engenheiro
social, ele da consisténcia as possibilidades juridicas, que lhe sdo trazidas por meio dos
litigios, que consequentemente aumentaram, seja em razdo da mudanga de paradigmas, seja
em razdo da propria realidade de novos e maiores direitos postos a disposicao dos suditos da

lei, inclusive aqueles que estabelecem maiores deveres sociais do Estado para com 0 povo
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(direitos sociais, de educacdo, de protecdo a vida e liberdade entre outros que foram

estabelecidos).

Assim € que, a partir da mudanca de foco do Estado Liberal para o Social, vemos a
modificacdo da racionalidade juridica, que passa a induzir o primado dos fatos sociais e
conflitos decorrentes, sobretudo, da prestacéo idonea dos direitos fundamentais pelo Estado, o
que causou certa dissolucdo do ideal de ato normativo Unico, em razdo da multiplicidade de
decisdes sobre cada assunto, desta feita na melhor doutrina da autora Ingeborg Maus o foco
passa a estar no juiz, como figura central e necessaria, capaz de resolver ndo apenas 0s
conflitos processualmente postos, mas, sobretudo, com este dar consecucdo aos anseios

sociais, tornando-se verdadeiramente “balsa de salvagdo para os perdidos”.

A multiplicidade de atores juridicos e politicos, 0 maior entrelagamento sistematico
das fungdes institucionais do Estado, atrelado a existéncia de maiores a¢@es juridicas cada vez
mais complexas visando a realizacdo de programas diversos, inclusive de ordem politica dos
demais poderes constituidos, associado a nocdo de direito liquido que se pde nas diversas
situagcBes vem ocupando na sociedade destes Estados, todos 0s espagos disponiveis, causando
de certa forma pressdes por meio dos particulares, e também do préprio Estado, pela busca de

auferir-se a realizacdo dos escopos sociais adquiridos, sobretudo pelas normas constitucionais.

A Racionalidade juridica discursiva e argumentativa passa a ser entdo um vetor de
canalizacdo e concretizacao dos direitos que se pdem em xeque; verdadeira ferramenta para se
dar voz a esses anseios. Como vimos no capitulo, em que tratamos da Tépica, como meio
alternativo e (til, a favor dos magistrados, para resolver situacBes de lacunas legislativas,
incluindo-se como ponto de partida, inclusive, agueles ndo necessariamente legais, decorrente
da multiplicidade de topoi, para resolucdo dos conflitos reais, 0 que poderia ser aproveitado
de certa forma, desde que se estabelecam limites adequados a sua utilizacéo.

De toda forma, ha uma cobranca para que o Judiciario seja mais efetivo na realizacéo
de direitos de natureza social, sobretudo pela importancia destas decisfes para a promocao do

desenvolvimento do Estado.

Diante desta perspectiva clara, temos a premissa de que o Poder Judiciario, em favor
do bem social, poder imiscuir-se na area de decisdes politicas dos outros Poderes do Estado,
sobretudo, de alguma forma, na discricionariedade dos Poderes Executivo e Legislativo
qguando inoperantes, ou omissos em relacdo ao cumprimento dos novos direitos/deveres

estabelecidos.
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Certamente nos pomos diante de um questionamento sobre ética e direito, haja vista
a pergunta sempre recorrente: que legitimidade tem o Poder Judiciario para decidir desta
forma? O que em parte tem sido utilizado como sofisma para um discurso dos poderes
Executivo e, sobretudo, Legislativo, que tem sido enfraquecidos pelo agigantamento da

atuacdo dos magistrados.

O simples temor de uma tirania da toga, ou uma justica togada, como queiram
mencionar, ndo pode enfraquecer o fato de que o fenébmeno mundial da globalizacdo, que
impele a pluralidade de ideias, celeridade nas respostas, avidez pelos prazeres e sucessos
instantaneos, aliado ao fato de que o mundo passa por uma busca por novas mudancas de
paradigmas, seja pela institucionalizagdo de um novo modelo de pensamento filoséfico, como
0 € a pés-modernidade, ou ainda pelo redesenho do Constitucionalismo, pelo advento do que
Susanna Pozzolo e Ecio Oto Ramos Duarte chamam de Neoconstitucionalismo, ou recorrendo
a Dworkin, com a chamada interpretacdo moral da Constituicdo. A verdade é que o grau de
conflituosidade aumentou, e cada vez mais se busca novas solugdes nos mais diversos
ambitos do Governo e da organizagdo do Estado, principalmente como viemos até aqui
mencionando no que tange a concretizacdo de direitos e de obrigacdes que foram impostas,

especialmente com o social.

Os escopos constitucionalmente estabelecidos para serem cumpridos pelo Estado
precisam ser cumpridos, nisto encontra-se a jurisdicao que precisa ser mais célere e funcional.
N&o mais se admite um judiciario lento, burocratico, que a favor de um preciosismo de manter
dogmas ultrapassados, tais como os mitos da inércia do juiz, da imparcialidade e da auséncia
de vontade politica nas decisfes judiciais, sem falar na proibicdo da criacdo judicial pela
interpretacdo das leis, mais cause prejuizos do que beneficios. Ndo fosse assim, o Banco

1
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Mundial ndo teria promovido trabalho de pesquisa, chamado de Documento 3197, sobre

SAIYER, Sriram. Documento 319 Banco Mundial: Elementos para a reforma. Disponivel em:
<http://www.anamatra.org.br/downloads/documento318.pdf>. Acesso em: 21 fev. 2011. p. 7. “Os paises da
América Latina e Caribe passam por um periodo de grandes mudangas e ajustes. Estas recentes mudangas tém
causado um repensar do papel do estado. Observa-se uma maior confianga no mercado e no setor privado,
com o estado atuando como um importante facilitador e regulador das atividades de desenvolvimento do setor
privado. Todavia, as instituicBes publicas na regido tém se apresentado pouco eficientes em responder a estas
mudancas. Com o objetivo de apoiar e incentivar o desenvolvimento sustentado e igualitario, os governos da
América Latina e Caribe estdo engajados em desenvolver instituicfes que possam assegurar maior eficiéncia,
autonomia funcional e qualidade nos servigos prestados. O Poder Judicidrio € uma instituicdo publica e
necessaria que deve proporcionar resolugdes de conflitos transparentes e igualitarias aos cidadédos, aos agentes
econdmicos e ao estado. Nao obstante, em muitos paises da regido, existe uma necessidade de reformas para
aprimorar a qualidade e eficiéncia da Justica, fomentando um ambiente propicio ao comércio, financiamentos
e investimentos. O Poder Judiciario, em varias partes da América Latina e Caribe, tem experimentado em
demasia longos processos judiciais, excessivo acimulo de processos, acesso limitado a populagdo, falta de


http://www.anamatra.org.br/downloads/documento318.pdf
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levantamento do funcionamento do Poder Judiciario nos paises da America Latina e Caribe e
sua importancia negativa, como sindnimo de entrave ao desenvolvimento social, econémico e
financeiro destes paises, sobretudo no que tange ao perigo de investimentos financeiros haja

vista, 0s problemas que sdo levantados na pesquisa.

Assim é que desejamos jogar luz sobre o fato de que, certamente, toda esta mudanca
de paradigmas e conceitos trouxe consigo a ideia de que, na pratica, havera casos que podem
ser solucionados no atacado, podemos assim mencionar aqueles chamados “easy cases ”, onde
se faz desnecessaria uma apurada avaliacdo judicial dos fatos, posto que de facil resolugdo. A
esse respeito podemos citar as inovacdes trazidas pela Emenda Constitucional n® 45/2004*°
que estabeleceu a Simula Vinculante com o intuito de atrelar todas as decisdes das inferiores
instancias, com base em jurisprudéncia do STF consolidada na Sumula, o que certamente
demonstra aquilo a que estamos sempre nos reportando neste trabalho e que podemos
sintetizar como: celeridade processual, sempre atrelada ao fator seguranca de direitos, com

efetividade.

Como diziamos, nem todos os casos serdo de solucdo facil e pronta, haja vista o
aumento da conflituosidade e das diversas nuances dos casos estabelecidos. Nem sempre a lei
podera ser aplicavel a todos os casos de forma isonémica ou mesmo estara contido dispositivo

normativo para tanto, haja vista o fato de haver lacunas na norma, como ja nos posicionamos

transparéncia e previsibilidade de decisGes e fragil confiabilidade publica no sistema. Essa ineficiéncia na
administracdo da justica € um produto de muitos obstaculos, incluindo a falta de independéncia do Judiciéario,
inadequada capacidade administrativa das Cortes de Justi¢a, deficiéncia no gerenciamento de processos,
reduzido nimero de juizes, caréncia de treinamentos, prestacdo de servicos de forma ndo competitiva por
parte dos funcionérios, falta de transparéncia no controle de gastos de verbas publicas, ensino juridico e
estagios inadequados, ineficaz sistema de san¢des para condutas anti-éticas, necessidade de mecanismos
alternativos de resolugdo de conflitos e leis e procedimentos enfadonhos. Este trabalho pretende discutir
alguns dos elementos da reforma do Judiciario, apresentando alguns exemplos da regido. Esperamos que o
presente trabalho auxilie governos, pesquisadores, meio juridico o staff do Banco Mundial no
desenvolvimento de futuros programas de reforma do Judiciario”.

110 BRASIL. Constituicdo da repUblica federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cciv
il_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 20 fev. 2011. A referida Simula acresceu ao texto
da Constitui¢do o art. 103- A e paragrafos, o qual transcrevemos: Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal
podera, de oficio ou por provocacdo,mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, terd
efeito vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei. § 1° A simula terd por objetivo a validade, a interpretacéo e a eficicia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos Judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica. 8§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagdo, revisdo ou
cancelamento de sUmula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de
inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicével ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicacao da sumula, conforme o caso.
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anteriormente. Assim € que, por existirem alguns casos chamados de hard cases ou de dificeis

solucdes, é que deverdo denotar uma atencdo maior do Judiciario.

Detemo-nos entdo a determinacdo dada por Dworkin aos chamados hard case e easy
case, justamente explicado como possiveis de solucdo com base na sua concepcdo de
principios juridicos como valor de integridade do Direito, haja vista a sua dimensédo de peso e
seu profundo conteudo axioldgico, o que, segundo o autor, possibilitaria solugdo juridica aos

chamados casos dificeis (hard cases). Dworkin'!!

apresenta um novo caminho a ser seguido
na solucdo de conflitos juridicos, e isso o faz explicando a existéncia de dois principios quais
sejam, o principio legislativo e o principio jurisdicional. Para ele, o principio legislativo exige
dos legisladores o estabelecimento de um ordenamento coerente, “coeréncia moral”**?. Sendo
da mesma forma exigido do principio jurisdicional que essas normas sejam encaradas também
de forma coerente e uniforme, sendo esta a parte mais importante, haja vista a necessidade de

manter-se a integridade do direito no momento de sua concrecgdo pratica.

Dworkin, afirma que o juiz, sob essa otica de integridade, quando interpreta a norma,
cria o direito, mas, a0 mesmo tempo, n&o faz nenhuma das duas coisas'**. Dworkin explica
que o funcionamento do direito como integridade recorre a um julgador, o qual idealiza como
utopico (o juiz Hércules, recorrendo a figura mitologica do heroi grego), nas palavras do autor
“um juiz imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita o direito como

integridade***

, 0 qual somente se justifica, nos casos dificeis (hard cases), pois, nos casos
que sejam diretamente tutelados pelo direito, de facil compreensdo ou easy cases, ndo seria

necessario a realizacdo de procedimentos especificos para uma correta aplicacdo do direito.

11 HWORKIN, Ronald. O império do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 213.

12 Ipidem. p. 213.

13 Ipidem. p. 271; 274. Isso se dé justamente pela rejeicdo que tem o autor em relagdo ao convencionalismo e ao
pragmatismo. O primeiro pela sua caracteristica de manter lagos estreitos entre o Estado-juiz e as decisGes
politicas do passado que resultaram a promulgacdo de atos normativos, o que seria redundante
conservadorismo, impedindo a natural evolucdo da interpretacdo das leis, ao passo que impede o juiz de
pensar o direito de acordo com 0s avangos sociais. Sendo apenas permitida a discricionariedade do juiz,
segundo essa Otica seriam as possiveis lacunas na lei, caso em que sua decisao teria para outras semelhantes
no futuro (precedente jurisdicional). Dwokin refuta também os argumentos do convencionalismo pelo motivo
de ndo estar, o direito, fixado no passado, sendo seguir o entendimento da maioria da comunidade, com base
nos valores contemporaneos estabelecidos “O direito como integridade, portanto, comeca no presente e sé se
volta para o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. N&o pretende
recuperar,mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o criaram.
Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, 0 que disseram) em uma
histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz consigo uma afirmagdo complexa: a de que a
pratica atual pode ser organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um
futuro honrado. O direito como integridade deplora 0 mecanismo do antigo ponto de vista de que ‘lei € lei”

14 hidem. p. 287.
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Desta feita aponta o fato de que o juiz Hércules (a este assemelhando-se todos os
demais), ao dirigir casos dificeis (hard cases) para julgamento, antes deveria apontar solugado
juridica, de forma a visualizar todas possiveis respostas, dadas pelo direito, o qual, a partir de
sua interpretacdo (lei), aliado as decisdes proferidas no passado em casos analogos, sopesados
com o conjunto (coerente) de principios a respeito do sentido de justica, de equidade e do

devido processo legal, propiciaria a resolugao do problema posto.

Dwokin apresenta como exemplo ag&o judicial com pedido indenizatério por danos
morais, no qual deste se imagina todas as possibilidades de respostas possiveis, juridicamente
para a situacdo posta, trabalhando seis hipdteses de solugdo para, ao final, a partir de uma
espécie de andlise geral do direito encontrado, poder pingar uma possivel solugdo ideal,
obviamente tudo com base no conjunto de principios mais coerentes ao problema. Com isso
demonstrando que o direito sempre esta apto a solucionar 0s casos e, consequentemente, a

partir disto fundamenta sua teoria da integridade.

Certamente que tal situacdo favorece a ocorréncia do ativismo judicial, embora
Dworkin tenha certas restricbes a sua ocorréncia, assim como ha franco favorecimento da
judicializagdo da politica, haja vista a discricionariedade dada ao magistrado, para diante de
cada caso concreto poder construir um pensamento, mesmo que com base no ordenamento
juridico (ndo de forma isolada, sendo sistematicamente). Associamos de alguma forma a
teoria dworkiana a teoria formulada por Viehweg, com o diferencial que este Gltimo néo
parte, na construcdo das decises no pressuposto da unicidade da lei, como fonte de aplicacéo
do direito, e também pelo fato de que na Teoria de Dworkin haveria certo engessamento das
decisbes posto que o julgador tem o dever ético e moral, a fim de manter a integridade do
ordenamento, de revisitar as decisdes em sentido analogo ao caso de dificil solugdo a ser
julgado; enquanto na Topica ndo necessariamente haveria decisGes semelhantes, haja vista o
fato de que, ao julgar com base no problema, o magistrado poderia utilizar-se de topoi

diversos, o que poderia ocasionar multiplicidade de respostas.

Diferenciacbes a parte, cremos que a liberdade judicial conferida ao juizo
cognoscente é necessaria, como 0 é presente a criatividade judicial do direito, haja vista o
fato, inclusive porque o autor vive regido por um sistema de Common Law, de construgédo
judicial do direito a partir de precedentes, demonstrando com isto a importancia da
discricionariedade judicial sempre presente no momento de aplicacdo do direito. A
importancia do Ativismo Judicial, bem como da Judicializacdo da Politica, se da, justamente,
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no sentido de adequar-se as realidades impostas. A solucdo judicial a ser dada deve, no
minimo ser compativel com as vicissitudes de cada caso, que, como j& vimos, ndo sao

semelhantes no seu todo, quissa em parte.

Reiteramos que as mudancas sociais emergentes e a problematizacdo social
recorrente impdem a atuacdo do Estado de forma eficiente, célere, produzindo efeitos
concretos e respostas as indagagdes contemporaneas. Os agentes que compdem este Estado
devem, de mesmo modo, agir sempre de forma digna ao cumprimento deste dever imposto
pela emergente e crescente ampliacdo dos direitos fundamentais do cidaddo. Assim é que
nada mais justo que haja uma reformulacdo do pensar o Poder Judiciario, até mesmo como
forma de atualizacdo de um Poder que ficard h4 muito, preso ao passado e a dogmas que,

como o dissemos anteriormente, nada produzem sendo prejuizos.
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4 OS LIMITES DA INTERPRETAQAO E A POSSIBILIDADE DE CONTENCAO DO
ATIVISMO E DA JUDICIALIZACAO

Talvez um dos maiores problemas do ativismo judicial e da judicializacdo seja de
fato, além da necessidade de legitimacgéo de suas decisdes, que veremos nos dois sub topicos a
seguir, o fator de controle de atuacdo dos juizes quando proferem suas decisbes, haja vista 0
fato de haver uma certa margem de discricionariedade, por conta dos conceito abertos e do
teor princioldgico que carregam as normas, sobretudo as de carater Constitucional, para

escolha de argumentos que fundamentem as suas decisdes.

Mesmo que de maneira superficial podemos apontar como obstaculos a esta atuacao
da ampliacdo jurisdicional, sobretudo, no campo dos direitos sociais e de natureza politica, a
sua dificuldade de convivéncia com a teoria classica da divisdo dos poderes, que veremos
adiante. No entanto, é certo que os limites a atuacdo, sobretudo, no que tange a conferir maior
legitimidade a essas decisGes, passa certamente pelo controle interpretativo dos atos

normativos e dos conflitos que serdo resolvidos a partir de entdo.

Certamente que a discricionariedade judicial estabelecida em certa monta pelo
ativismo judicial e pela Judicializag&o traz certos questionamentos, sobretudo pelo perigo dos
excessos que possam vir a ser cometidos pelo Judiciario, quando profere decisbes que
modificam a estrutura da norma, seja por que lhe mudam o sentido, diferentemente do que
havia estabelecido o legislador originario, seja na sua retirada de vigor, no caso do controle de
constitucionalidade das normas, quando age como legislador negativo, seja ainda pelo fato de
que algumas decisdes funcionam, de fato, como norma nova, posto que direcionam a
aplicacdo da norma em sentido diverso, ou mesmo contrario ao que fora estabelecido pela
prépria lei interpretada. Todavia, levantamos a corrente de que, ainda sob este perigo, deveria
haver uma maior participacdo do Poder Judiciario, de forma proativa, seja porque o Estado de
Direito, através de seus outros poderes estabelecidos, tem falhado na implementacdo e
aplicacdo de normas de natureza fundamental, seja porque ha falhas na equidade da imposicédo
desses direitos, 0 que prejudicaria, no caso brasileiro, a igualdade formal dos cidad&os,

estabelecida como corolario fundamental.

E certo que o Estado deva participar da vida social de seus stditos e por isso mesmo
deva prover os direitos e meios pelos quais os mesmos sejam implementados e protegidos por

todos os 6rgdos. O discurso de que decisdes politicas a nivel judicial ndo devam existir ndo
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podem ser toleradas, posto que é falacioso o argumento que 0s juizes ndo decidam
politicamente, como j& o dissemos antes, ha parcelas da sociedade que ndo conseguem, sejam
porque sdo minorias politicas ocasionais, seja por estarem totalmente & margem dos processos
de formacgdo das decisdes politicas, e que por issO mesmo precisam e tém encontrado, no
processo judicial, solucdo para suas questdes, para 0S Seus anseios, corroborando o

entendimento de Bryan Garth e Mauro Cappelletti.

4.10 eixo procedimentalista - énfase nos processos de formacgdo democratica da vontade
politica

Diante do fato de que haja uma necessaria participacdo do Poder Judiciario nas
esferas de decisdo, sobretudo politicas do Estado, ha evidentemente uma maior preocupacao
com a validacdo e controle dessas decisdes que séo proferidas, sobretudo pela populagdo em
geral. Diante dessa perspectiva, encontramos, dentre os defensores de um maior controle de
atuacdo do Poder Judiciario, aqueles que defendem a sua legitimacéo pelo procedimento, de
forma que prevalecam aqueles procedimentos que estejam previamente estabelecidos, para
que ndo haja nenhuma surpresa no contetdo decisorio, independentemente do conteido ou

mesmo da influéncia de outras instancias ontoldgicas.

Defendendo um Judiciario com poderes mais limitados em relacdo aos processos
democraticos de formacdo das vontades e do proprio poder, tem-se que estes tribunais
apresentam grandes dificuldades no que tange ao reconhecimento e formulacdo de decisdes
acerca dos conflitos sociais™™; posto que de outra sorte os canais politicos préprios de Poder

5 Cf. SUNSTEIN, Cass. Apud VERBICARO, Loiane Prado. A judicializacdo da politica & luz da teoria de
Ronald Dworkin. Jus Navigandi, publicada em 11 de agosto de 2007. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Loiane%20Prado%20Verbicaro.pdf>. Acesso em: 19
jan. 2011. p. 04 Cass R. Sunstein defende a limitagdo do papel das cortes - minimalismo judicial. Segundo
ele, o Poder Judiciario possui sérios limites institucionais que ensejam uma diminui¢do do seu potencial
transformador (reforma social). Trés problemas sdo de especial relevancia: 1) democracia, cidadania,
compromisso: a dependéncia nas cortes reduz os canais democraticos de procura por mudancas (efeito
corrosivo dos processos democréticos), de duas maneiras: desvia energia e recursos da politica, excluindo as
conquistas alcancadas por parte dos proprios cidaddos, o que pode gerar prejuizos consideraveis a
democracia. Os processos democraticos de formacdo da vontade politica mobilizam os individuos que
passam a ser sujeitos ativos na conducdo das politicas publicas, agucando, assim, sentimentos de cidadania e
dedicagdo a comunidade. Uma énfase no Judiciario compromete esses valores; 2) eficacia: segundo Stein, as
decisdes Judiciais sdo geralmente ineficazes em promover mudancas sociais. Exemplifica o autor utilizando-
se do caso Brown v. Board of Education. Segundo ele, a decisdo da Suprema corte em Brown ¢é aclamada por
ter mostrado a habilidade do Judiciario em reformar grandes institui¢des sociais, e de ter abolido o apartheid
nos EUA. Na verdade, Brown confirma a fraca posicao institucional do Judiciario. Dez anos apos a decisao,
ndo mais que 1.2% das criancas negras no Sul participavam de escolas que haviam abolido a segregagéo.
Segundo ele, é possivel que as a¢bes do Legislativo e do Executivo ndo teriam ocorrido sem a influéncia do
caso Brown. Mas mesmo isto é altamente incerto. Existe pouca evidencia de que o caso Brown tenha dado


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/Anais/Loiane%20Prado%20Verbicaro.pdf
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(Legislativo e Executivo) se apresentam mais efetivos as necessidades de reformas sociais.
Desta forma, surge o argumento de que o controle judicial prejudicaria o exercicio da
cidadania ativa, haja vista o fato de envolver uma postura paternalista (protecionista
exacerbada) o que, certamente, favoreceria a desagregacdo social e o individualismo, ao
considerarmos que o individuo, enquanto simples sujeito de direitos, fica dependente do
Estado, tornando-se uma espécie de cidadao e cliente do Poder Judiciario, ao contrario do que
se requer deste, que seja um agente ativo e capaz de participar da formacdo da vontade
politica do Estado - por meio de sua vontade consciente de participacdo e comunicacdo
democratica, seja pelo sufragio, ou pelos demais mecanismos postos a disposicao para tanto,

tais como o plebiscito e o referendo.

Posto isso é que se infere o fato de que a maior interferéncia do Estado, por meio do
Poder Judiciario, em nome de uma justica distributiva e concretiva de direitos, promoveria
uma especie de privatizacdo da cidadania, pela visivel invasdo da politica pelo direito, ainda
gue seja em nome da promocdo e defesa de uma igualdade. O crescimento do Poder
Judiciério, entdo, teria como consequéncias a estatalizacdo dos movimentos sociais, causando
com isto a decomposicdo da politica em decorréncia da sua judicializacdo que, em
consequencia, geraria uma inércia e apatia social, devido ao desestimulo ao agir orientado por

finalidades civicas.

Nesse contexto, 0 juiz e a lei tornar-se-iam as Unicas referéncias para os individuos, o

que é certamente um perigo para a democracia. Aos que pensam desta forma afirmam que,

um impeto a agdo politica; 3) o foco limitado da adjudicagdo: segundo Sunstein, a adjudicacdo é um
sistema pobre para se atingir uma reforma social em larga escala. O foco no litigio torna mais dificil que os
juizes entendam a questdo, frequentemente de efeitos imprevisiveis na intervengdo legal. Uma decisdo
requerendo despesas em transporte escolar pode, por exemplo, dirigir recursos de uma area com uma igual ou
maior necessidade para outros setores, o que pode gerar desequilibrio com os recursos destinados aos gastos
sociais. Sustenta o autor que os procedimentos legais estdo em maior conformidade com ideias desenvolvidas
fora da tradi¢do da justica compensatoria tipica dos tribunais, que sdo precariamente adaptadas para o alcance
da reforma social, razdo pela qual o Judiciario deve ceder ante os processos democraticos de formacdo da
vontade politica. Apresentados esses trés problemas na participagdo das cortes em politicas publicas, afirma o
autor que o status quo deveria, em regra, ser sujeito a democracia - ndo sendo afastado da deliberagdo
democratica. Somente em raros casos é que as cortes deveriam interferir em politicas aprovadas por
processos democraticos. Assim, defende um papel agressivo as cortes especialmente em dois casos: 1) o
primeiro envolve direitos que sdo centrais para 0 processo democratico e cuja solucdo deve ser estranha a
politica. Afirma o autor que a interferéncia governamental ao direito de voto e de expressdo pede ativa
prote¢do judicial para viabilizar as condi¢Oes a cidadania, deliberacéo e igualdade politica. Nestes casos, as
cortes ndo devem adotar a atitude de deferéncia ao processo legislativo; 2) o segundo caso envolve grupos ou
interesses que pela natureza sdo incompativeis a uma justa deliberacdo em processos democraticos (protecao
das minorias). Aduz o autor que se um grupo se depara com obstaculos para organizacdo ou preconceito e/ou
hostilidade — por exemplo, homossexuais — seria errado permitir uma comum suposi¢cdo em favor dos
resultados democraticos. As cortes devem, nesses casos, decidir sobre decisGes governamentais. Tal exame €
justificado no interesse da propria democracia.
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para que os cidaddos tornem-se autores e ndo meros expectadores do direito, ndo seria
necessaria a interferéncia do Judiciario, neste campo especifico de direitos ligados a
democracia, pelo contrario, somente através da conquista de canais comunicativos que
consagrem o poder democratico do povo é que se fortaleceria a cidadania. Posto isto, a
Constituicao deveria garantir, pelo menos, a existéncia de meios e procedimentos para que 0s
individuos criem o seu proprio direito, na sua vivéncia diéria. Desta forma, os principios
constitucionais ndo precisariam expressar conteudo substantivo, sendo, apenas

instrumentalizar os direitos de participacdo e comunicacao democratica.

Assim é que a atuacdo judicial seria necessaria apenas no que tange ao controle de
constitucionalidade, de forma a restringir-se aos casos que tratem do procedimento
democrético e da forma deliberativa da formacao da vontade politica. Posto que ndo coubesse
ao Judiciario o dizer sobre o que decidir, conteudo material, mas tdo somente de que forma
decidir, o que equivale a garantia de procedimentos para a ampla deliberacdo democratica,

para que os proprios cidadaos decidissem como lhes convier.

No entanto, essa atuacdo engajada dos individuos como sujeitos construtores da
formacdo da vontade politica requer uma prévia cultura de liberdade capaz de produzir
democraticamente o consenso - 0 que dificilmente se verifica nas sociedades contemporaneas,
principalmente nos paises capitalistas periféricos, como é 0 nosso caso. Ao contrario do que
vemos nessas situacoes, sdo concepgdes que priorizam democracia como sendo unicamente a
vontade da maioria, com bastante énfase nas instancias majoritarias de representacdo politica,

com consequente reacdo contraria a intervencao judicial na formacéo de politicas publicas.

Todavia, embora haja uma rejeicdo da ideia de judicializacdo da politica para 0s
defensores desta corrente de limitacdo do Judiciario, nem por isso refuta-se o reconhecimento
a ele como uma instituicdo estratégica nas democracias contemporaneas. Atribuindo-se, de
algum modo, o papel de destaque na garantia aos procedimentos democraticos, por meio do
processo judicial, a fim de que haja formacdo da opinido e da vontade politicas, a partir da
propria protecdo aos direitos que garantem a chamada cidadania ativa, sobretudo quando
tratamos da protecdo das minorias que se encontram sufocadas e desprovidas de acesso aos

mecanismos democraticos, por maiorias transitorias.

N&do podemos esquecer que as sociedades hodiernas exigem do Judiciario uma alta
carga produtiva, no que tange as decisdes, no minimo espaco de tempo processual possivel.

Inclusive, tal situagdo é constitucionalmente estabelecida como sendo critério constitucional
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objetivo para promocdo por merecimento. A tudo isso podemos somar o fato de que ao
mesmo juiz a quem se cobra produtividade aliada a compresséo temporal impde-se o dever de
que este anteveja 0s impactos sociais de suas decisdes, 0 que seria no minimo impossivel
tentar pbr, sobre os ombros do magistrado, o0 dnus de supor quais os efeitos de suas decisdes,
inclusive no @mbito de decisbes que fogem propriamente as partes processuais, mostra-se

impossivel de ser realizado.

O que nos parece razoavel é que as decisdes proferidas pelo Judiciario sejam
resultado da participacdo de todos os sujeitos envolvidos no processo, a exemplo dos casos
que envolvem salde, ao passo que se essa decisdo causara ou ndo danos maiores ao Poder
Publico, seja porque implicaria reducdo de recursos para prover as necessidades de outros
cidaddos, que via de regra nada tém a ver com a lide decidida, ndo pode, de forma alguma,
ser pressuposto, seja do juiz, ou mesmo da Administracdo Publica, ou ainda das partes
processuais, como motivo de impedimento para que as decisdes sejam de fato proferidas. O
gue se pode e deve, nestes casos, € sendo possibilitar-se os amplos meios processuais
(procedimentos previamente estabelecidos) para o contraditorio e a ampla defesa, a fim de
que se demonstrem as razfes de cada um, enquanto partes do processo, da mesma forma no

tocante aos processos de formacao dos procedimentos democréaticos.

Salientamos os fatos acima pelo simples motivo de que a maioria das discussdes que
levantam o impedimento de decisdes judiciais proativas no ambito discricionario-politico da
Administracdo Publica sdo apenas tentativas de fazer com que o juiz avalie, sendo as
repercussdes sociais, econdmicas, politicas e juridicas da decisdo que ira prolatar, em desfavor
inclusive do proprio caso posto em julgamento. O problema que se estabelece € que nédo se
leva em conta a assertiva de que os direitos fundamentais ndo podem ser referidos numa mera

relacdo de custo-beneficio, ainda que sejamos tentados a pragmaticamente o fazer.

Aqgueles que, por sua vez, defendem o procedimentalismo como meio de controle dos
atos judiciais, justificando suas conviccdes em prol da defesa dos processos de formacao
democrética; aludem que ao retirarmos do juiz a direcdo do andamento dos procedimentos,
com atribuicdo deste encargo a uma espécie de administrador judicial, daria ao magistrado o
dever de cumprir, apenas, com a fungdo de julgador pelos mecanismos previamente

estabelecidos e de todos conhecidos.

Esses mesmos defensores esquecem-se do fato de que hd uma multiplicidade de

conflitos postos a julgamento, que consequentemente ndo podem ser solucionados todos da
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mesma forma. Nestes casos seria interessante o estabelecimento de meios mais amplos de
solucdo destes diferentes conflitos que se instauram tais como aqueles que primam pela
integracdo da atividade jurisdicional a democracia, e que bem sinalizam Dierle José Coelho

Nunes e Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia, com os gquais concordamos:

Seja por meio do entendimento de que os procedimentos jurisdicionais sao
estruturas técnicas que formam microssistemas replicantes do complexo
ordenamento juridico, que servem para dirimir conflitos interpretativos dos
legitimados e que devem ser regidos pela instituicdo constitucional do processo
(pela principiologia do contraditério, isonomia e ampla defesa); e 2) o entendimento
de que o provimento jurisdicional ndo pode ser concebido apenas, de forma
simplista ou simploria, como um ato de vontade ou inteligéncia do magistrado, pois
essas sdo concepcBes que reduzem a complexidade requerida da atividade
jurisdicional, como faz a forma de defesa do avestruz. Assim, provimento deve ser
compreendido, de forma constitucional e processualmente adequada, como
resultante processual-discursiva de um microssistema (procedimento)
replicante de um dnico sistema juridico (ordenamento) vivente, auto-
conceituador de seu conteldo, legitimante da integracéo social, por se colocar
ante a comunio opinio, para modifica-la ou se modificar, que utiliza, para tanto, a
l6gica de aplicagdo inferencionalista'® (destaque nosso).

De toda forma ndo podemos negar o fato de que o discurso procedimentalista opde-
se frontalmente a judicializacdo da politica, posto que foca no procedimento como sendo de
fato o melhor meio para fazer a democracia funcionar, e ao juiz, neste caso, ndo caberia a
interferéncia no campo material dos direitos que lhe atingem, sendo a defesa procedimental
para que haja protecdo desta pelos proprios cidaddos, posto que o procedimento de toda forma
generaliza o reconhecimento das decisdes proferidas, favorecendo de alguma forma a sua
aceitacdo social.

Neste sentido requer-se maior participacdo popular nas decisdes da jurisdicdo
constitucional, com o fito de dar-lhe legitimidade, haja vista o fato de estar-se restrito a
parcela de juizes, que no nosso caso ndo possuem afericdo de legitimidade popular, como
ocorre nos Poderes Executivo e Legislativo. Ndo obstante este fato, o Procurador Marcelo
Labanca também aponta para uma realidade ndo menos importante, o fato de que no Brasil
também nao hd uma “legitimidade federativa”, em face do processo de jurisdigdo
constitucional, ao passo que, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, a
convalidacdo da convencéo da Filadélfia teve de ser aprovada por todos os Estados federados

americanos, para que Se tornasse constituic&o, o que ndo ocorre de forma alguma por aqui'’.

UNUNES, Dierle José Coelho; BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. Ativismo e protagonismo judicial
em xeque: Argumentos pragmaticos. Jus Navigandi. Teresina, ano 13, n. 2106, 7 abr. 2009. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=12587>. Acesso em: 21 fev. 2011.

17 ABANCA, Marcelo. Jurisdigdo constitucional e federacdo: O principio da simetria na jurisprudéncia do

STF. Rio de Janeiro: Elsevier, Campus Juridico, 2009. p. 138-140.
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E certo que tal situacdo traz certas dificuldades de compreensio e de
instrumentalizacdo de meios democréticos de formagdo da vontade politica, quando se
entende que as pessoas juridicas de direito publico que compdem a federagdo encontram-se
alheias a intervengdo nos mesmos processos.

Aliamos nosso pensamento ao de Eduardo Appio quando profere:

O juiz constitucional tem enorme importancia neste contexto porque responsavel
direto pela concretizacdo dos valores constitucionais. De sua (injustificavel) omissao
ndo raro resulta a ineficacia absoluta do dispositivo constitucional, com a agravante
de restringir a atividade legislativa e legitimar a omissdo do Estado™®.

Prossegue concluindo o autor:

O excesso de intervencdo politica do Poder Judiciario, por sua vez, é
operacionalizado através da interpretacdo dos dispositivos constitucionais e reflete o
asfixiamento da sociedade através de uma ‘interpretacdo adequada’. O discurso de
apropriacdo ideoldgica da Constituicdo permite que segmentos especificos da
sociedade excluam os demais do debate constitucional, impondo-lhes uma teologia
constitucional que ndo se compatibiliza com a democracia constitucional.[...] a
ampliacdo da comunidade de intérpretes da Constituicdo se revela de capital
importancia quando se considera que (1) a institucionalizacdo via controle
concentrado de constitucionalidade colide com  determinados valores
constitucionais, dentre os quais a cidadania (CF/88, art. 1°, 11)™°.

Em seguida trataremos do segundo foco ou eixo de legitimacdo das decisdes judiciais
pelo chamado substancialismo, com maior interferéncia dos magistrados no campo material

das questdes politicas do Estado.

4.2 Eixo substancialista - por um judiciario com maior participacdo nas questdes
politicas do Estado

Em contrapartida a tudo isto, partindo de um paradigma distinto de democracia,
defende-se um Judiciario participante de forma mais ativa em nome do respeito aos direitos
dos cidadaos e da densificagdo dos principios democraticos estabelecidos: “Judiciario como
guardido dos principios fundamentais da democracia”, além de que defende-se que esta

conduta seria deveras importante para a transformacao social do pais.

A partir dessas colocagOes, redefinem-se as relagdes entre politica e direito, com
visivel aumento no campo de atuacdo do mundo juridico sobre a esfera de atuacao politica, o
que prioriza inevitavelmente o enriquecimento dos direitos de igualdade, robustecendo as

liberdades constitucionalmente estabelecidas. O redesenho das func¢des do Judiciério e a

18 APP10, Eduardo. Discricionariedade politica do poder judiciario. Curitiba: Jurua, 2008. p. 33.
9 hidem. p. 34.
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invasdo do direito nas sociedades contemporaneas estendem o0s conceitos de tradicdo

democrética a setores ainda pouco integrados a essa realidade.

Partindo desse panorama, h& visivel contribuicdo do Judiciario a fim de aumentar a
capacidade de incorporacdo do sistema politico, garantindo a grupos marginais a possibilidade
de expressar suas insatisfaces e anseios. Posto que dentro do processo judicial todos sejam
iguais. Desde a década de 80, no Brasil especificamente, h4 uma politica de promocéo de
acesso ao Poder Judiciario, por todas as camadas da sociedade. Ndo podemos esquecer que,
dentro do contexto processual, muitos excluidos deste processo politico de formacao
democratica conseguem ser ouvidos por juizes, quando ndo conseguem fazer coro aos 6rgaos
politicos, sejam porque estejam em uma posi¢do politica de “definitiva” ou “temporaria™?°

marginalizacéo.

Ndo esquecendo que a interferéncia do Judicidario em lugares socialmente
estratégicos (inovador papel do juiz na reestruturacdo e ou prevencdo dos conflitos
socialmente estabelecidos), ndo apenas em questdes politicas, tem causado verdadeira
desagregacdo do espirito associativo dos cidaddos. Em contrapartida podemos inferir que a
circunstancia historica urge por uma teoria dos direitos fundamentais engajada e ativamente
disposta, a fim de que sirva como meio de transformacdo da situacdo discriminatéria que
aflige as minorias. Desta feita requer-se que essa teoria dos direitos fundamentais tenha
capacidade de extrair das normas constitucionais todo o seu contetdo valorativo socialmente,
a fim de dar-lhe alcance, e possibilite a plena eficacia que dela se almeja. Uma teoria dos
direitos fundamentais que acabe com a nocdo de uma Constitui¢do simbélica em contrapartida
de uma Constituicdo que sirva como verdadeiro instrumento de cidadania, pelo cumprimento

de suas garantias.

Dentro deste enorme contexto de mudancgas institucionais e sociais, origina-se a
necessidade de redefinicdo do relacionamento entre os poderes, conformando-se novas formas
de intervencdo democratica da populacdo a fim de garantir a efetivacdo de uma Constituicdo
nos termos estabelecidos por Lassale, ndo apenas como folha de papel escrita, e, portanto,
simbolica. Neste novo contexto os defensores do substancialismo como meio de controle do

Ativismo Judicial e Judicializacdo idealizam um Poder Judicidrio como sendo meio

120 Os termos definitiva e temporéria entre aspas implicam aquelas camadas sociais que podem simbolizar no
ultimo caso, as camadas de oposicdo politica ao governo de situagdo, posto que minoritarios, ou ainda no
primeiro caso, os marginalizados deste processo, como 0 s8o 0s encarcerados, 0s homossexuais. A este grupo
incluimos os miseraveis, posto que desprovidos de formacéo educacional e politica compativel com a outorga
de eminente fungdo de formacéo da vontade popular democratica consciente. Neste sentido ja sinalizamos a
crenga da doutrinacdo, no Brasil, dos menos esclarecidos pelos detentores da informacéo.
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alternativo para a resolucdo dos conflitos coletivos, de forma a realizar a agregacéo do tecido
social, conferindo cidadania aos suditos do Estado, do qual fazem parte, sob a égide do
respeito e verdadeiro acesso a justica e ndo apenas & norma posta.

Ora dentro desta perspectiva, cabe a Constituicdo a missdo de positivar o ideal de
Justica que se deseja e cuja implementacdo se daria de forma progressiva pela atuacdo do
Judiciario, com consequente reflexo de mudancas na sociedade e nas proprias instituicdes, de
forma a concretizar cada vez mais os direitos dos cidaddos no que tange ao exercicio de sua
participacdo democratica. Olhando dessa forma, parece até um contra-senso, haja vista que se
prega que a interferéncia do Judiciario enfraquece a participacdo democratica e a propria
cidadania, em razdo de tornar o cidaddo mero expectador, trazendo ao juiz a figura
paternalista de verdadeiro protetor dos hipossuficientes. Todavia, como o dissemos nos paises
periféricos, como é 0 nosso caso, hd um aparente enfraquecimento da prépria consciéncia de
democracia, com prejuizos inegaveis no que tange ao exercicio do direito do voto, que é o seu
mais simples objeto, recaindo ao Estado o apoio na formacdo de uma cultura democratica,

ainda que pareca estranho.

Entdo, para os substancialistas (eixo que avalia um Judicidrio mais participativo nas
democracias atuais), o controle que exerce o Judicidrio tem importante auxilio na
reconstrucdo do sistema dos valores tdo importantes a democracia, visto ser mais uma porta
de acesso as instancias do poder estatal. Tal atitude certamente abre espaco ao pluralismo de
acles e sujeitos, posto que, a ampliacdo do acesso ao Judiciario, como o dissemos, garante
gue grupos marginais, desprovidos de representatividade politica, possam questionar e de fato
influir nas decisdes politicas que lhe afligem. H&, portanto, fomento a democracia por
intermédio da atuacdo dos juizes. De outro lado, essa ampliacio do poder de controle®?, que
se exerce pelo Judiciario, ndo tolhe, de forma alguma, a democracia representativa; antes
disto, ha o seu franco favorecimento, eis que as minorias, que ndo tenham representatividade,
podem e devem utilizar-se do processo judicial contra as instancias do poder, justamente em

razdo da defesa dos principios democraticos.

12'COMPARATO, Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade de politicas publicas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, v. 86, marco, 1997. p. 19-21. O autor defende a tese de que o Judiciario tem
competéncia, apesar da existéncia do principio da separacdo dos poderes, para julgar questSes de ordem
politicas. Sobre o assunto, ver: E justamente o autor ampara seu posicionamento no fato de que a necessidade
de preservacdo de certos nlcleos de direitos, principalmente os chamados direitos fundamentais, que foram
confiados as cortes constitucionais, requerem um papel mais participativo do Judiciario que passa a
resguardar os principios e as instituicbes democraticas e nao a criacdo de leis propriamente, matéria que
incumbe mesmo ao Poder Legislativo.
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Essa expansdo dos poderes dos magistrados sobre as politicas legislativas ou
executivas do Estado s6 encontram guarida justamente porque o sistema democratico permite
que tal atuacdo sobre os atos dos outros poderes (Executivo e Legislativo), tenha o nome de

judicializacdo da politica, conforme ja o explicamos em capitulo antecedente.

Haja vista o fato de fundamentar-se na Constituicdo e no seu conceito de norma
apice, a judicializacdo da politica promove a atuagdo do Judicidrio no ambito politico.
Todavia, entendemos que, mediante o proprio conceito dos checks and balances,
desenvolvido pelos americanos, 0s poderes nao se abalam, nem ha desrespeito entre eles por
isso, tdo somente garantia de respeito a propria Constituicdo. Essa também é a opinido de
Débora Maciel e Andrei Koerner: “No sentido constitucional, a judicializagdo refere-se ao
novo estatuto dos direitos fundamentais e a superacdo do modelo de separagdo dos poderes do

Estado, que levaria a ampliagio dos poderes de intervencdo dos tribunais na politica™?.

Entretanto, ndo podemos deixar de comentar a critica aos substancialistas formulada
pela teoria sistémica desenvolvida por Niklas Luhman®®, na qual o sistema politico e o
sistema juridico apresentam cddigos e programas proprios que dao o fechamento e
operacionalidade a si préprio, de forma que o processamento desses sistemas proporciona
resultados e interacfes sociais também préprias, por meio da autonomia sistémica, todavia,
isto impede uma interacdo entre eles. Segundo esse pensamento, o sistema juridico ndo teria

capacidade de processar o politico, 0 que ndo ocorre inversamente.

Contrariando a tese de Luhman, temos que a evidente expansdo do principio
democratico implicou numa crescente institucionalizacdo do direito na vida social, invadindo
espacos antes inacessiveis a sua atuacdo, como o sdo as decisdes politicas. Assim, a mediacao
das relagbes sociais, por meio do juridico, ao passo que fixa os direitos dos grupos
organizados corporativamente, sobretudo garantindo aos marginalizados presenca no espaco
democratico de decis@es, resultou na pratica a jurisdicizacdo das proprias relagdes sociais que
se estabelecem por esta. Essa mobilizacdo do direito é considerada um verdadeiro indicador
de democratizacdo social, segundo a opinido de como Fabio Konder, Débora Maciel e Walber
Agra.

22MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagdo da politica: Duas analises. Lua
Nova. Revista de Cultura e Politica. Sdo Paulo, n° 57, 2002. p. 117.

123¢Cf. LUHMAN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. Para entendimento do
funcionamento da Teoria Sistémica que rege o Direito e a Politica.
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Dessa forma a judicializacdo da politica, enquanto fenbmeno social que € nas
sociedades contemporaneas, passou a introduzir uma nova caracterizagdo para os conflitos
sociais que se estabelecem nesses tempos, posto que transfere para o Judiciario o dever de
resolvé-los, inclusive aqueles antes adstritos a competéncia dos outros poderes constituidos.
Essa releitura da atuacdo dos poderes do Estado revela uma serie de discussdes acerca do
papel do Judiciario diante das democracias contemporaneas. De um lado, temos uma politica
democréatica que privilegia a formacdo de uma cidadania ativa, com énfase nas instancias
majoritarias representativas, em confronto com um Poder Judicidrio mais participativo nas

escolhas de natureza politica do Estado.
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5 A NECESSIDADE DE ATUALIZACAO DA TEORIA DA TRIPARTICAO DE
PODERES COMO MEIO DE LEGITIMACAO DO ATIVISMO JUDICIAL E DA
JUDICIALIZACAO

Segundo Carlos Silva: “com estes juizes é impossivel governar. Com efeito, os juizes

estdo o tempo todo interferindo na a¢do administrativa”?*.

Tal assertiva acima aponta para o fendmeno chamado de Judicializacdo da politica,
governo dos juizes, judiciarismo, judiocracia, ativismo judicial, judicizacdo do fato politico,
que ocorre dentro do Estado, e que aponta para uma expansao do papel do Poder Judiciario,
dentro deste sistema de poder, modificando, com isto, 0 modelo classico tripartite, consagrado
por Montesquieu, causando inimeros debates afirmativos e negativos aos discursos que

defendem e negam a sua eficacia e aceitagdo.

Os postulados tradicionais do Estado de direito (divisdo de poderes, distingdo entre
legislacdo e administracdo, demarcacdo da esfera publica e a esfera privada,
separagdo entre Estado e sociedade civil) e o0s pressupostos materiais que
tradicionalmente se apresentam como pontos de referéncia do modelo de democracia
econdmica (marcado pela livre concorréncia) e da democracia politica (Parlamento
como lugar de formagdo da vontade geral e de exercicio do poder legislativo)

aparecem na conjuntura atual claramente desmentidos e profundamente

transformados'®.

Por um tempo fora compativel que a chamado exercicio da justiticialidade de direitos
necessitava de uma separacdo entre poderes, Executivo, Legislativo e Judiciario, posto que
fosse necessario que aquele que criasse o direito ndo pudesse dispor de sua aplicacdo e

interpretacdo, a pretexto de exercicio de um poder tirano, 0 que nao mais acontece.

No entanto, apontamos para o fato de que uma omissdo legislativa crescente, haja
vista a falta de estrutura dos préprios poderes legislativos, sobretudo em paises periféricos e
em desenvolvimento, talvez porque seus politicos sdo despreparados, afora a falta de uma
cultura politica de escolha dos representantes e seriedade das eleicdes, aléem da propria

inadequacdo pratica do Poder Legislativo para exercer de forma célere e efetiva, a tutela dos

124 SILVA, Carlos Augusto. O processo civil como estratégia de poder: Reflexo da judicializacdo da politica
no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 8.

12 BARCELLONA, Pietro; HART, Dieter; MUCKENBERGER, Ulrich. La formacion del jurista: Capitalismo
monopolista y cultura juridica. 3. ed. Madri: Civitas, 1988. p. 19. “Los postulados tradcionales del Estado de
derecho (division de poderes, disitncion entre legislacion y adminstracion, demarcacion de la esfera publica
y de La esfera privada, sepracion entre Estado y sociedad civil) y los pressupuestos materiales que
tradicionalmente se presentan como puntos de referencia del modelo de la democracia econémica (mercado
de libre concurrencia) y la democracia politica (Parlamento, como lugar de formacién de La voluntad
general y de ejercicio del poder legislativo) aparecen em La conyuntura actual claramente desmentidos y
profundamente transformados”.
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fatos sociais e anseios, por meio do direito legislado; induzem a ingeréncia maior dos demais
Poderes da Republica para solucionar os casos que estdo ficando sem solucdo, este foi o
discurso levantado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes no voto
recente, a respeito do julgamento para equiparacdo dos direitos dos casais homossexuais aos

heterossexuais, quando disse:

Estamos aqui falando de direitos constitucionais basicos. Estamos a falar de
dignidade de individuos. Se o Judiciario é chamado para fazer algo que o setor
politico ndo faz, é 6bvio que devemos dar uma resposta positiva, mas me limito a
reconhecer a existéncia dessa unido, por aplicacdo analdgica do texto constitucional,
sem me pronunciar sobre outros desdobramentos™?.

As mudancas ocorridas na economia e cultura dos povos, que trouxeram consigo a
perda da identidade fixa do homem po6s moderno, boa parte decorrentes da globalizacéo,
aliados as suas consequéncias de diminuicdo ou inexisténcia de fronteiras para o capital
econdmico, sobretudo dos paises mais pobres em relacdo aos mais ricos que, com um alto
custo mantém tentam manter a sua identidade, trouxeram também a mudanca da estrutura de
Poder do Estado.

N&o negamos que o poder de legislar foi de fato o mais afetado, posto que houve um
esfacelamento do poder de legislar'?’, seja porque ao Executivo fora concedido o poder de
editar normas com carater de lei, as chamadas medidas provisorias, em substituicdo aos
decretos-lei que vigoraram durante o regime militar, e que possibilitaram, desde o Governo
Sarney a governabilidade de um pais com dimens6es continentais como o Brasil. Pelo menos

este tem sido o discurso que embasa a sua justificacdo de uso cada vez mais excessivo.

De igual forma ao Poder Judiciario fora dado o poder de dizer o direito no caso
concreto, o que implicaria, segundo os mais vanguardistas, a no¢do de nao limitacéo a apenas

dizer ou reafirmar o conteudo da norma produzida pelo Poder Legislativo, ou mesmo das

126GANTOIS, Gustavo. Casais gays conquistam 112 direitos com decisdo do STF. R7 Noticias, 2011.
Disponivel em: <http://noticias.r7.com/brasil/noticias/supremo-tribunal-federal-reconhece-uniao-estavel-gay-
20110506.html>. Acesso em: 06 maio 2011. Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes, no julgamento
conjunto da ADIN 4277 e da ADPF 132, no seu voto o Ministro fez severas criticas ao Congresso Nacional,
para o seu descaso pela regulamentacdo dos direitos dos homossexuais, e que o Supremo, entdo, ndo poderia
ficar silente diante de tais abusos, esta também foi a opinido dos Ministros Marco Aurélio e Ricardo
Lewandowski.

127 Na histéria Constitucional brasileira percebemos um verdadeiro esfacelamento ou mesmo esvaziamento do
poder de legislar, do Poder Legislativo, concessdes constitucionais, a pretexto de uma melhor
governabilidade, tais como Lei Delegada e Medidas Provisorias, na pratica funcionaram como uma forma de
esfacelamento e enfraquecimento em certa medida do Poder Legislativo, posto que ha, como ja levantamos
nesta dissertacdo, uma sobreposicdo do Poder Executivo, aos demais Poderes da Republica, agora, verdade
seja dita, um pouco ameagado pelo avangco do Poder Judiciario. Ao Legislativo, infelizmente, no caso
brasileiro, o que sobrou fora apenas a notoriedade de suas falhas e omissdes, denudncias de corrupgdo e o
acentuar de suas debilidades.


http://noticias.r7.com/brasil/noticias/supremo-tribunal-federal-reconhece-uniao-estavel-gay-20110506.html%20acesso%20em%2006/05/2011
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acOes do Executivo, no caso excepcional das medidas provisorias, mas também a
interpretacdo da propria lei, extraindo o seu real significado, segundo cada caso posto, uma
vez que seria impossivel a lei acompanhar e abarcar de fato todas as possibilidades impostas

no cotidiano, haja vista 0 aumento da conflituosidade (judicializacdo da vida).

Ora as adequacdes a esta nova realidade de atipicidade de habilidades para cada uma
das funcBes do Estado, geram conformac@es praticas nem sempre pensadas ou desejadas nas
proprias normas que as dispde. Ademais o aparente fracasso do Poder Executivo em
administrar e conceder os anseios desejados e necessarios a populacéo, aliados a um aparente
fracasso do Poder Legislativo, posto que 0 modelo de discussao e rediscussdao implantado no
Parlamento, para aprovacdo de normas, impede a celeridade necesséaria na renovacao e
atualizacdo normativa'?®, produziram juizes mais ativos processualmente e que, com base no
principio do non linquet precisaram e precisam entregar a populacdo as respostas ndo

encontradas nos outros dois ambitos de Poder do Estado.

Ao posicionamento estabelecido, Habermas*®, porém, difere deste modo de
pensamento, sustentando haver, ainda, uma necessidade de diferenciacdo entre o Poder
Legislativo e o Poder Judiciario, sob o argumento de que a fundamentagcdo que embasa as
normas se refletiria de forma diferente nos dois ambitos de Poderes. “A justica precisa ser
separada da legislacdo e impedida de uma autoprogramagﬁo”lgo. Sustentando que, com isto,
estar-se-ia preservando a seguranca juridica e a prdpria aceitabilidade racional das decisGes
judiciais, expurgando de dentro do Estado qualquer tipo de arbitrariedade, onde se entende
que aquele que aplica a norma nédo lhe seria permitida a sua produc¢do, sob o argumento de

manipulacdo de interesses e dominio do poder proprio.

Todavia as chamadas inovacgdes do Judicidrio ndo param apenas no imiscuir-se das
funcOes interpretativas e legiferantes (acdo criativa do juiz), sendo propriamente nas fungoes
administrativas quando impde aquele que administra limites para gastar dinheiro publico,

imposicdo de prioridades na construcdo de mais escolas em detrimento de construcdo de

128 Renovamos a tese de que o Poder Legislativo seja um poder fadado a fracassos em sua funcéo legiferante,
posto que o proprio modelo de representacdo popular, aliado aos problemas da lentiddo na producéo
normativa, em co-relacdo com a rapidez das transformacdes sociais, e com isto o déficit no acompanhamento
das necessidades sociais, cada vez mais crescentes e complexas, gerariam 0 seu aparente fracasso. Sem
contar o fato de que assuntos impopulares, que geram perda de votos, sdo desinteressantes aqueles que fazem
da politica uma verdadeira profissdo. Todavia tais hipdteses, como dissemos, deverdo ser tratadas
apropriadamente em trabalho monografico proprio, ndo este, em razdo de sua complexidade.

12 HABERMAS, Jiingen. Direito e democracia ente facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo brasileiro,
1997.v. 1. p. 216.

39 |hidem. p. 216.
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presidios, fornecimento de medicamentos, que tem sido alvo de severas criticas nas diversas
decisOes produzidas a respeito. Certamente que o discurso que embasa tais circunstancias dita
o fato de que o Poder Judiciario sempre pode fazer tais atividades, ndo o fazendo
anteriormente pela inexisténcia, naquele momento, de assumir tais posi¢cdes dentro do
esquema de conformacéo de Poder.

Para Jonatas Luiz Moreira de Paula®!

, 0 principio da Triparticdo dos Poderes pode
ser relativizado haja vista que o Estado brasileiro por possuir finalidades estabelecidas, na
verdade, fixou diretrizes a serem perseguidas, ndo apenas pelos agentes do Estado, mas
também por toda a populacéo, que estdo esculpidas no artigo 3° da Constituicdo Federal e que

devem ser cumpridas:

Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | —
constituir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o desenvolvimento
social nacional; Ill — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Sustenta o0 autor que, ao fixar essas metas a serem perseguidas, o Estado brasileiro,
ainda que implicitamente, condicionou que toda a atividade do Estado deve ser interpretada
pela teleologia do artigo e seus incisos, servindo de parametro de controle para todas as
demais atividades, inclusive sobre o julgamento da propria inconstitucionalidade de normas
produzidas, e além disso da propria atividade dos 6rgdos que compdem a estrutura do Poder

em seu triplice aspecto.

Aponta ainda que ndo obstante as atividades dos membros dos Poderes Legislativo e
Executivo serem legitimadas pelo escopo da democracia, posto que ha adesdo, neste caso
indiretamente, por meio do voto, de seus eleitores as propostas oferecidas pelos seus
membros; também, ao Poder Judiciario € garantida a legitimacdo, em razdo da Carta Politica
de 1988, ter fixado bases legais, constitucionais, para a investidura nos cargos da
magistratura, em todas as suas instancias, legalizando ndo apenas o seu exercicio, mas
sobretudo formalizando a sua competéncia deciséria, 0 que se faz necessario €, sobretudo,

redefinir o seu espaco politico no ambito da formacgdo dos poderes deste Estado.

Dessa forma seria plausivel e necessario aceitar que a Cléssica Teoria trina dos
poderes, idealizada por Montesquieu ndo mais se conforma a nova realidade de constantes

transformacoes, cada vez mais céleres, e que requer uma redefinicdo prépria da forma de

BIpAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdicdo como elemento de inclusdo social: Revitalizando as regras
do jogo democrético. Barueri: Manole, 2002. p. 53-63.
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estrutura do Estado. Nao se pode mais coadunar-se a velha concepcéo de realizacdo de Justica
com a mera realizacdo do ordenamento juridico, ndo pela sua injustica, mas porque a lei é
fixa, enquanto que a realidade € moével e nem sempre se adequa a realidade que lhe é
proposta, conformando-a integralmente, sendo necessaria a mudanca no perfil de atuacdo dos

magistrados.

No entanto, contrario ao que ora expomos se posiciona 0 Ministro do STF Celso de
Mello:

O principio constitucional da reserva de lei formal traduz limitacdo ao exercicio das
atividades administrativas e jurisdicionais do Estado. A reserva de lei analisada sob
tal perspectiva constitui postulado revestido de funcdo excludente, de caréter
negativo, pois veda, nas matérias a ela sujeitas, quaisquer intervencdes normativas, a
titulo primario, de 6rgdos estatais ndo-legislativos. Essa clausula constitucional, por
sua vez, projeta-se em uma dimenséo positiva, eis que a sua incidéncia reforca o
principio, que, fundado na autoridade da Constitui¢do, imp&e, & administracdo e a
jurisdigdo, a necesséria submissdo aos comandos estatais emanados, exclusivamente,
do legislador. Nao cabe, ao Poder Executivo, em tema regido pelo postulado da
reserva de lei, atuar na anémala (e inconstitucional) condi¢do de legislador, para, em
assim agindo, proceder a imposicdo de seus proprios critérios, afastando, desse
modo, os fatores que, no ambito de nosso sistema constitucional, s6 podem ser
legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o Poder
Executivo passaria a desempenhar atribuicdo que lhe é institucionalmente estranha
(a de legislador), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes
essencialmente limitados, competéncia que ndo lhe pertence, com evidente

transgressdo ao principio constitucional da separagdo de poderes®.

De toda forma, ndo concordamos com esse argumento, posto que ndo cremos que
uma atuacao mais proativa do Poder Judiciario, com minimos parametros que sejam possa, de
fato, perturbar a ordem constitucionalmente estabelecida dos Poderes, no sentido de promogéo
da efetividade de direitos que estejam na dependéncia direta de politicas publicas a serem
implementadas somente pelo Poder Executivo, e que tal atuacdo judicial, poderia, por
exemplo, quebrar o principio da separacdo de poderes. Nao podemos esquecer o fato de que a
propria separacdo de poderes, da forma como foi idealizada, ainda sob a influéncia liberal,
tinha por escopo 0 medo de retorno do Poder absoluto, que entdo vigorava antes até o final do

século XVIII, predominantemente.

Nas palavras de Bruce Ackerman:

Essas restricBes tinham como proposito limitar o arbitrio estatal, garantindo o
fortalecimento das demais esferas de modo a fortalecer a sociedade civil e assegurar
legitimidade material e formal as ordenacgdes estatais. Desse modo, as restri¢ces ao
poder politico pelo direito surgem na perspectiva de possibilitar o pleno

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADIN 2.075-MC. Rel. Celso de Mello. Julg. 06.02.2011. Publ. DJ 27-
06-2003 PP-00028 EMENT VOL-02116-02 PP-00251. Disponivel em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurispru
dencia/778250/medida-cautelar-na-acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-mc-2075-rj-stf>. Acesso em: 22
fev. 2011.
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desenvolvimento da sociedade civil e da opinido publica, o que juridicamente foi
articulado pela necessidade de institucionalizar a ndo-interferéncia estatal por meio
do estabelecimento de garantias individuais, coletivas e processuais pelas liberdades
de expressdo e de associacdo. Esses limites surgem em um contexto de transicdo do
Estado absolutista para o liberal, no qual se pretendia firmar uma nova ordem social
baseada na livre iniciativa™®,

O certo é que a readequacdo da triparticdo de poderes precisa ser feita, posto que
hoje vivemos sob a égide do chamado Estado Democratico Social de Direito, e ndo mais sob a
égide do Estado Liberal, e que por isso mesmo, para que haja concretizacdo de direitos,
sobretudo aqueles de natureza constitucional, faz-se necessario que haja, de fato, uma
ampliacdo de poderes, tais como a interferéncia politica no &mbito do Poder Judiciario, por
exemplo, como o0 é a atividade legislativa por meio de medidas provisérias pelo Poder
Executivo. Evidentemente que deve haver um controle das funcdes hoje chamadas de atipicas
de cada poder, o que no caso do Judiciario vem sendo aos poucos estabelecida, sobretudo pela
manutencdo dos limites morais, éticos e teleolégicos que regem a ideologia que move o
Estado.

Certamente que, pelo seu préprio histdrico de nascimento e vida, qual seja contengédo
do poder, o principio da separacdo dos poderes traz consigo a ideia de que em qualquer pais
que este seja implementado, ndo pode haver um estancamento da atividade dos poderes que 0
compdem, posto que, se assim fosse, isto causaria a propria implosdo de sua sistemética de
aplicagdo, haja vista a sua finalidade de “freios e contrapesos”. O que ndo se pode € esquecer
gue ao tempo de criacdo o sistema citado ndo previa, por exemplo, a realidade de tutela de
direitos coletivos, difusos e transindividuais, deverasmente ampliados ap6s a edicdo da Carta
Politica de 1988. O que ora defendemos ndo é a superioridade do Poder Judiciério frente a
outros poderes, mas, sobretudo, o fato de que sua participacdo em alguns momentos, ainda
gue em instancias de poder politico, seja necessario, sobretudo naqueles em que ha

circunstancias que vém tolher e inobservar os ditames constitucionalmente estabelecidos.

Se é certo que os Poderes Legislativo e Executivo devam respeitar a lei, haja vista o
seu condicionamento a esta, a quem a Constitui¢do estabeleceu o controle e aplicacdo dos atos
normativos em geral, sendo ao Poder Judiciario? Talvez o que tenha acontecido ultimamente,
com a maior ingeréncia dos juizes nos campos decisorios politicos, seja o despertar, do lado
dos magistrados, de sua funcdo constitucional estabelecida, que de outro lado, Legislativo e
Executivo tém despertado ciimes e acirramento dos membros dos outros poderes, em impedir

esta atuacdo por medo ou repulsa ao controle que de fato os juizes tém exercido.

BSACKERMAN, Bruce. A nova separacéo dos poderes. Rio de janeiro: Lumen Jdris, 2009. p. viii.
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De toda sorte, como ja o dissemos, o proprio modelo constitucional escolhido pelo
Brasil, além dos institutos de direito comparado que tém sido implementados no caso
brasileiro, tais como o controle de constitucionalidade e a natureza defensiva da Constituicdo
atribuida ao Supremo Tribunal Federal, além do Mandado de Injuncdo e por Gltimo da
Sumula Vinculante, foram e sdo de fato grandes impulsdes para que mais € mais 0 nosso
modelo de jurisdicdo se assemelhe com o modelo de paises do Common Law, de construcéo
judicial do direito. Citamos, a guisa de exemplo, o caso da forca do precedente judicial, tais
como as Sumulas e jurisprudéncia dos tribunais superiores, que ha muito, no nosso pais, tém
sido utilizadas para embasar as decisdes de primeira instancia e que, na melhor doutrina de
Dworkin estabelecem a perenidade do ordenamento, sobretudo, no que tange a aplicacdo das

normas aos €asoSs préticos.

Salientamos ainda o fato de que a atuacdo proativa e a intromissdo dos juizes no
ambito politico do Estado tém sido fator de promocédo da vontade democratica, haja vista que
as decisdes, sobretudo, as de natureza paradigmatica, que vém sendo desenvolvidas pelos
tribunais, tém trazido certa margem de discussdo social a respeito do papel do Estado e dos
seus poderes; além, é claro, de manifestar, em certos pontos, a fragilidade desta grande
engrenagem, poderiamos citar os casos das decisbes favoraveis aos direitos dos
homossexuais, como fator de promocdo de um discurso social mais favoravel a sua
manutenc¢do, ao contrario do que vimos anteriormente que enquanto circunscrito ao ambito da
discussao legislativa, para producdo normativa, havia certa repulsa, posto que, ndo havia

divulgacdo dos pressupostos tedricos realmente discutidos*3*.

3% Nao poderiamos deixar de citar a emblematica, para ndo dizer histérica decisdo produzida pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento conjunto da ADIN 4277 e da ADPF 132, em que assemelhou casais
homossexuais e casais heterossexuais, no que tange a percepcéo e fruicdo de direitos produzidos por motivo
de unido estavel, na prética a decisdo produziu um novo modelo de familia. Tal situacdo, como afirmamos
anteriormente, fazia parte de questionamentos de cunho eminentemente politicos, e que de fato deveriam ter
sido tratados pelo Poder Legislativo, sobretudo. Diversamente, seja por sua negligéncia, ou falta de interesse,
ou ainda por impopularidade do tema, aqueles que, como dissemos anteriormente, dependem dos votos para
manterem o “status de poder”, ndo o fizeram. Seja de que forma for, ndo podemos negar os efeitos positivos
da judicializacdo e do ativismo judicial, quando, de fato, socorre pessoas que necessitam implementar
direitos que lhe estejam sendo negados por auséncia o0 Estado em suas esferas politicas de decisdo. Em que
pesem argumentos prés e contras de cunho ideolégico, sobretudo os discursos religiosos, que sempre terdo
seus espagos préprios de atuagdo, aqui, estamos a tratar de direitos, e estes concedidos a pessoas que
analogicamente aos casais heterossexuais, convivem em unido estavel e necessitam comprar, vender, pagar,
contribuir impostos, financiar bens, abrir contas bancarias, enfim praticar inimeros atos e negdcios juridicos
gue lhe eram impedidos, em franca afronta a isonomia estabelecida como corolério de primeira grandeza pela
Carta Constitucional. Apesar da polémica causada, 0 Supremo, certamente, ndo tem (se é que alguém tenha
este poder), como prever as repercussdes todas desta decisdo. N&o podemos negar que toda decisdo tem
efeitos positivos e negativos também, em algum grau, mas repetimos que, estamos a falar de direitos que
necessitavam e necessitam ser implementados, aos quais incumbe ao Estado (Poder Legislativo) fazé-lo e ndo
fez no tempo e modo oportunos. Assim, ndo entendemos por usurpacdo de poder, mas, entretanto, verdadeiro
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N&o se pode assim negar que a atuacao dos juizes, principalmente no caso do STF,
tem trazido emblematicas discussdes sociais, como o foi 0 caso das pesquisas sobre células
tronco, e da votagao sobre aplicabilidade ou ndo da emblematica “lei da ficha limpa” para as
recentes eleicdes de 2010, demonstrando com isto que de certa forma, o desenvolvimento de
direitos fundamentais e sua consciéncia social, passa também por um processo de discussdo
publica, o que tem sido favorecido pelas instancias judiciais do poder. Neste sentido, é
inegavel que a implementacdo do amicus curiae nos processos de controle de
constitucionalidade que sdo discutidos pelo STF, pode ser entendida, nesta esteira, como uma
forma de democratizacdo, ainda que indireta e maddica, de suas decisdes, 0 que nos permite

visualizar possibilidades futuras.

A tudo isso some-se ainda a transformacdo dos préprios poderes, desde o
Impeachment do ex-presidente Collor, passando pelo proprio processo de redemocratizagdo
do Poder que o antecedera, aliando-se as conformacdes dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario no exercicio de suas funcdes atipicas, fazem com que vejamos e desejemos, ainda
que guardando certos temores, que a democracia brasileira seja fortalecida pela participacdo
ativa de seus principais atores, aos olhos sempre vivos de seu povo que, também, aos poucos,

tem demonstrado sinais de despertamento™®.

N&o podemos deixar de falar, ainda que brevemente, do fato de que a readequacao de
Poderes, também passa pela readequacdo das suas peculiaridades que lhe tangem.
Defendemos a reducdo de algumas garantias que cercam a atividade do Judiciério, e que estdo
garantidas pela Carta de 1988, qual seja a maior e principal, a vitaliciedade. Entendemos, que
dentro de uma panorama de Democracia e Republica, vitaliciedade é resquicio de monarquia,
0 qual ndo mais se coaduna com as praticas cotidianas. Talvez um dos grandes impedimentos
a aceitacdo da Judicializacdo e do Ativismo Judicial, certamente passe pela critica ao modelo

de supremacia gque lhe conformou a Carta Politica.

Elogiamos o trabalho que vem sendo pelo Conselho Nacional de Justica, com o

intuito de fortalecer a credibilidade do Poder Judiciario junto as instancias sociais, todavia

cumprimento do dever estatal de dar aos seus suditos a realizacdo de seus anseios, pela concretizacdo de
mecanismos implementadores dos direitos a quem fazem jus.

135 A titulo de ilustracdo citamos a eleicdo de Lula Presidente como primeiro membro do Executivo Federal
proveniente das camadas mais populares, sem contar a eleicdo da primeira Presidente. E aqui ndo fazemos
gualquer apologia a partidos politicos, além do fato de que nas Ultimas elei¢de tenha havido renovagdo de
mais da metade do Congresso Nacional, com a exclusdo de velhos “donos do poder”, ao melhor estilo
coronelismo, o que no minimo nos faz atentar para o fato de que talvez o brasileiro esteja aprendendo a viver
sob a égide da Democracia.
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entendemos que de toda sorte, ainda ha muita desconfianca a despeito da “humanidade” dos
juizes, posto que séo passiveis de erros e quando estes acontecem, geralmente, a depender do
caso, com graves consequéncias. Uma mudanca de paradigma no Judiciario também se faz
necessaria, um dos pontos que mereca reforma, talvez, seja a vitaliciedade que envolve os
integrantes dos cargos. Apesar de concordarmos que esta tenha sido necessaria em outros
tempos, por motivo de preservacdo da integridade dos magistrados, além da seguranca dos

juizes para decidirem, hoje ndo mais se pertine.

Outro ponto interessante seria a modificacdo na escolha dos magistrados aos cargos
dos Tribunais estaduais e Tribunais Superiores, principalmente o Supremo Tribunal Federal, a
qual defendemos que deveria ser mais democratico ainda, sendo com prazos de permanéncia
minima e maxima, nestes cargos, estabelecidas previamente, posto que, da forma como hoje
se encontra também gera criticas a seguranca e integridade, sem falar na seriedade e
imparcialidade das decisdes que serdo proferidas, sobretudo pelo fator politico de escolha dos
integrantes desses cargos, haja vista o sempre presente sentido de “partidarismo”, sobretudo,

no que pertine as decisdes politicas, que sempre sdo e continuardo a ser as mais polémicas.

De toda sorte, necessaria a reformulacdo da estrutura da divisdo das fungdes e das

peculiaridades que compordo cada uma delas nesta nova definicao.
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CONCLUSAO

Vivemos uma época de redefinicdo dos significados, 0 que necessariamente nos
impbe a construirmos nNovos conceitos, que por sua vez Sao necessarios para adequacao a
complexidade e ao proprio entendimento da vida moderna. Isto posto, a concepcdo de
jurisdicdo esta defasada, haja vista os acontecimentos sociais ocorridos, sobretudo aqueles de
mudanca de paradigma da passagem para a pés-modernidade e propriamente a necessidade de
busca por novos parametros de construcao deste novo Estado que se redesenha, sob 0 manto
de teorias como Neoconstitucionalismo. De tudo o exposto fica claro que precisamos
visualizar melhor o ativismo judicial, em parte consequente do modelo de judicializagéo da
politica que tem sido implementada em razdo do modelo constitucional adotado de defesa de

direitos fundamentais.

O proprio mecanismo da separacdo dos poderes, bem como os mitos da neutralidade
dos juizes e da sua impossibilidade pratica de criacdo judicial na interpretacdo normativa, em
substituicdo ao arcaismo estabelecido pelo cartesianismo, com forte influéncia positivista,
deve ser, de fato, descartado. Outro fator importantissimo que nos auxiliou na compreensao
deste redesenho das atividades juridicas, sobretudo no que tange a producdo de decisdes de
cunho eminentemente politico, vem da andlise negativa dos efeitos da Segunda Guerra
Mundial, a qual nos da& percep¢do da necessidade de se proteger os direitos fundamentais, e
dos fechamentos tedricos que precisam ser realizados pela interpretacdo dos Tribunais, no que
tange a fluidez dos textos normativos, haja vista o crescente uso de termos vagos e ambiguos,
0 que certamente nos faz repensar sobre o primado da lei, como dogma intangivel e que nao

pode ser questionado.

A importéncia do controle de constitucionalidade e a atuacdo proativa dos juizes,
ainda que em aparente confronto com os outros Poderes, tém sido fatores importantes para
estabelecimento e fortalecimento da democracia, posto que tém servido de amparo para 0s
menos favorecidos, sobretudo, no que pertine ao acesso as instancias formadoras do poder
politico. Ao passo que, na esteira de pensamento da triparticdo de poderes, tem servido como
forma de efetivo controle dos demais poderes, seja inibindo a pratica de atos abusivos dos
preceitos fundamentais, seja pela corregdo da omissdo e falhas daqueles em relagdo aos

mandamentos impostos pela Carta Politica.
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Neste esteio, papel importante é o da interpretacdo das normas, haja vista o resultado
de sentido para construcdo do que Dworkin chama de Teoria da Integridade do Direito, que se
baseia pela aplicacdo equitativa dos preceitos ambiguos e abertos, além daqueles
completamente vagos, imprecisos ou inexistentes da norma positiva. Neste sentido,
entendemos que a compreensdo da hermenéutica judicial e dos instrumentos postos para
definicdo de como, quando e de que forma interpretar as normas garantem, no minimo, além
da correta aplicagdo do direito, no melhor sentido efetividade, celeridade, com garantia da
seguranca juridica das decisdes, como também da necessaria atualizagdo normativa aos novos
padroes de conduta e atuacdo sociais, dentro de um contexto de mundo globalizado,
celeridade e eficiéncia, sem falar, é claro do aumento da conflituosidade estabelecida pelo

surgimento de novos direitos.

Desta feita os defensores do ativismo judicial sustentam uma atuacdo dos
magistrados distanciada da noc¢do de neutralidade, sendo comprometida com valores
intersubjetivos, defesa dos direitos fundamentais, de maior importancia na estrutura do Estado
de Direito, razdo de que sejam estes direitos fundamentais indispensaveis a uma condicao
humana digna. Por sua vez, os defensores da Judicializacdo da politica a explicam como
sendo um produto do proprio modelo constitucional estabelecido pelo Estado, sobretudo pela
sua caracteristica intervencionista a titulo de concessdo de direitos sociais e politicos aos seus

cidaddos, além daqueles de caréater coletivo e difusos estatuidos.

De todo o que foi exposto, podemos inferir que a democratizacdo do Poder Judiciario
é uma questdo em foco e que necessita ser imediatamente tratada de forma a que se deem
limites claros de atuacdo, sobretudo no que tange aos limites do ato de interpretacdo
normativa, posto que a judicializacdo seja um fenbmeno sem retorno e que cada vez mais
toma corpo, haja vista que o que se pretende é que o Estado, seja por que meios, consiga
garantir 0 seu escopo primario, e que por motivos outros nao vinha sendo garantido pelos dois

outros poderes, Legislativo e Executivo, de forma satisfatoria.

A justica de fato precisa ser prestada, o cidaddo espera e requer do Estado que lhe
sejam deferidas as minimas garantias de acesso aos seus direitos, sobretudo a nova onda de
acesso a justica, que ndo apenas perpassa por acesso aos mais pobres, ou mesmo
implementacdo de novas regras processuais que garantam salvaguarda de direitos coletivos e
difusos, mas, sobretudo, o jurisdicionado necessita de uma ordem justa, célere e efetiva e que

precisa ser deferida a tempo e modo, a garantir de fato que este seja atendido.



117

A p6s-modernidade traz consigo incertezas, transformacdes. E certo que estamos em
um periodo de transicdo, de mudancas. Verdade é que ndo podemos dizer, com clareza, de
onde e para onde estamos saindo e nos encaminhando, mas ao Estado é cabivel trazer
solucdes aos anseios. O poder necessita se reinventar, para que o Estado possa oferecer de
fato seguranca, promoc¢do do bem estar e efetividade de solugdes para estes novos problemas
que surgem a todo momento e que necessitam de urgéncia que, como dissemos,

satisfatoriamente ndo estavam sendo respondidos pelos demais Poderes.

Todavia, desta panaceia de realidades que se contrapdem e na verdade se mostram
como discursos conformadores de uma nova realidade que para muitos avizinha uma possivel
e quase certa ditadura da toga, faz-se necessaria a fixacdo de pontos de seguranca para que de
fato, o exercicio da atividade judicial seja ativista para 0 bom uso do direito e do poder em
favor do Estado, para beneficiar o cidaddo, e ndo prejudicial na medida em que comprometa a
ordem justa e equanime que deve prevalecer dentro de um Estado de Direito, como 0 € 0
brasileiro, e que preza pelos institutos democraticos, o que de nenhuma forma exclui o
Judiciario, uma vez que, como ja dissemos, o fato de ndo serem eleitos por meio do sufragio
direto, ndo implica que ndo haveria legitimidade para que o Judiciario, enquanto Poder efetivo
do Estado, deixe de ser competente para atuar como agente saneador das mazelas deste Estado

gque compdem.

Por fim, apontamos para a necessidade de conformacéo da Triparticdo dos Poderes,
haja vista o seu nascedouro ter sido sob a égide de um Estado Liberal, que ndo mais se
conforma a realidade de um Estado Democratico Social de Direito, como o € aquele
idealizado pela Carta Constitucional de 1988 e que por isso eminentemente intervencionista
no sentido de garantir direitos fundamentais aos cidaddos. Apontamos entdo o
“agigantamento” do Poder Judiciario como sendo, de fato, produto deste modelo de Estado e
pela necessidade de implementacdo e concretizacdo destes direitos fundamentais, seja para
corrigir falhas de atuacdo ou omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo, seja para
conformar a integridade do préprio ordenamento juridico patrio a essa nova realidade social
que se desenha. Assim focar nas chamadas funcdes atipicas de cada poder seria uma possivel
solucdo para que na pratica, houvesse uma legitimagdo da atuagdo jurisdicional que parte se
da pela existéncia de procedimentos de conhecimento prévio estabelecidos, ou ainda pela

necessidade de intervencdo subjetiva dos magistrados para definir sentido & lei positiva'*®,

136 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: Uma exploracdo hermenéutica da construgdo do
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. Neste sentido o papel do Judiciario, neste momento
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com o intuito sempre de salvaguardar interesses de minorias ou mesmo para impedir maiorias
transitorias de abusar do poder politico, a fim de que haja respeito aos ditames

constitucionalmente estabelecidos.

Interessante entdo, na conformacdo desta nova realidade, o uso de alternativas a
pratica da atividade proativa e eminentemente politica dos juizes, sobretudo do Supremo
Tribunal Federal, a qual indicamos a topica de Viehweg que vem explicar e ajudar no uso dos
institutos juridicos, ndo mais sob a égide da lei pura, haja vista a variedade de topoi, sobre 0s
quais pode-se construir as decisdes politicas o que nos serve como alternativa, a0 menos dos
casos de omissao, obscuridades e imprecisdes normativas, aos quais o proprio sistema juridico
ndo responde. Sendo certo que apenas dever-se-4 aplicar parametros para a escolha dos
topicos que servirdo de base para aplicacdo dos institutos de forma segura e justa, aos quais
estabelecemos referéncias a teoria da Integridade de Dworkin, que serviria de esteio a tanto.

Verdade é que o ativismo judicial s6 tem serventia de fato se for pensado como
forma de propor, com mais eficacia, instrumentos de acesso a justica para todos os cidadéos e
maiores garantias sobre a qualidade da justica prestada, seja ela a justica do processo, seja ela
a justica da boa administracdo ou ainda a justica da legislacdo constitucional, esta de forma
justa e legitima, produzida pelo Estado. Se estamos certos ou errados s6 0 tempo podera nos
dizer, a contar da realidade proxima, podemos afirmar que apesar de alguns pontos negativos,
certamente, a Judicializacdo e o Ativismo Judicial tem trazido muitos beneficios aqueles que

necessitam de protecédo de seus direitos.

histérico, seria sumamente importante, haja vista a sua relevancia social. “No Estado Democréatico de Direito,
em face do seu carater compromissario dos textos constitucionais e da nogdo de forga normativa da
Constituicdo, ocorre, por vezes, um sensivel deslocamento do centro de decisdes do Legislativo e do
Executivo para o plano jurisdicional”.
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