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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

Os trabalhos relatados nesta apresentagéo tém como base os artigos cientificos apresentados
no Grupo de Trabalho PROCESSO, JURISDI(;AO E EFETIVIDADE DA JUSTICA IlI,
durante 0 XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI, ocorrido entre os dias 14 e 16
de novembro de 2018, na Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, em PORTO
ALEGRE -RS.

Os resultados obtidos foram conceitos amadurecidos que espelham uma perspectiva ampla
sobre temas polémicos e atuais.

O inicio das apresentagcbes deu-se com o artigo cientifico LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA DO JUDICIARIO: A INTERPRETACAO E CRIACAO DO DIREITO
PELOS MAGISTRADOS, que identificou como imperiosa a necessidade de atuagéo dos
magistrados na consecucdo dos Direitos Fundamentais e dos Principios Constitucionais na
interpretacéo do Direito.

O artigo O SISTEMA DE PRECEDENTES DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A
TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS pesquisou a configuragdo do sistema de
precedentes no Brasil, 0 historico de sua positivagdo no ordenamento juridico e os elementos
constitutivos dos precedentes vincul antes.

Tecendo breves observacGes sobre a desconsideracdo da personaidade juridica e os
requisitos estabel ecidos pelo direito material para que ela possa ser autorizada, o artigo UMA
ANALISE SOBRE A EFETIVAQAO DO CONTRADITORIO NO INCIDENTE DE
DESCONSIDERAQAO DA PERSONALIDADE JURIDICA A LUZ DO NOVO CPC
analisou o regramento processua gque o Novo Codigo de Processo Civil ofertou ao instituto
em guestao.

Ja o artigo REFLEXOES SOBRE A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA CRIA(;AO DA
CENTRASE NO AMBITO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS E A
VIOLAC}AO AO SINCRETISMO PROCESSUAL NA BUSCA POR CELERIDADE prop6s
testar a hipétese de que a busca pelo atingimento de metas estabelecidas pelo Conselho
Naciona de Justica, atrelado a possibilidade de reducdo do acervo existente nas Varas Civeis



da Comarca de Belo Horizonte com a criacdo, no ambito do Tribunal de Justica de Minas
Gerais, da CENTRASE, acabou por inovar na ordem processual .

Trabalhando com ateoria constitucional comparatista de Paolo Biscaretti Di Ruffia, o artigo
OS EFEITOS DO MANDADO DE INJUNCAO EM PERSPECTIVA COMPARATISTA:
DAS SUAS ORIGENS NO COMMON LAW A APLICACAO NO DIREITO BRASILEIRO
partiu de elementos conceituais sobre 0 common law e sobre as raizes do mandado de
injuncdo, passando ao estudo do instituto no Brasil, a definicdo das omissbes

inconstitucionais normativas que demarcam seu cabimento, além de uma andlise critica de
seus efeitos — sua transformacao judicial e suaregulamentacdo pelalLe n. 13.300/2016.

O artigo A ESPECIALIZACAO DOS PROCEDIMENTOS LITIGIOSOS DE FAMILIA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 COMO GARANTIA DO DIREITO AO
PROCEDIMENTO ADEQUADO concluiu que a intencdo do legislador em ofertar
procedimentos que tenham maior afinidade com o direito material em litigio, especialmente
os de familia, pode facilitar 0 acesso ajustica, além de atingir a esperada tutela estatal .

Em NUMEROS DO PODER JUDICIARIO BRASILEIRO: EXPANSAO DE ATUAGAOE
COMPARACAO COM SISTEMAS EUROPEUS foram apresentados 0s motivos

normativos, doutrinarios e jurisprudenciais para a expansao do Poder Judiciario desde
promulgacdo da Constituicédo de 1988 e, depois, os dados do nimero de juizes e processos no
Brasil comparados com outros paises.

O artigo LEVANDO OS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS A SERIO: COERENCIA E
INTEGRIDADE COMO VETORES DO ACESSO A JUSTICA COM IGUALDADE E
SEGURANCA teve como proposito analisar as formas de impugnaces das decisdes
judiciais proferidas no ambito dos juizados especiais estaduais, propondo a sua adequagdo ao
modelo democrético-constitucional de processo que impde a necessidade de garantir ao
jurisdicionado o acesso a justica com igualdade e seguranca.

Tratando de uma das recentes alteracdes do Cbdigo de Processo Civil, o artigo DA

ATIPICIDADE DAS MEDIDAS EXECUTIVAS: UMA VIOLACAO AOS DIREITOS DE
PERSONALIDADE DO DEVEDOR? defende cautela no uso de medidas executérias
atipicas, introduzidas pelo artigo 139, inciso IV, com a andlise particular de cada caso, sem a
criacdo de uma regra geral e irrestrita, haja vista que a aplicacdo individualizada ou em
conjunto das medidas atipicas pode infringir os direitos de personalidade dos devedores e
trazer prejuizos irreversiveis e, 0 pior, sem muitas vezes serem efetivas ao fim maior, que
seria 0 pagamento da divida objeto da execucéo.



Discutindo também as inovacbes do novo Cdédigo de Processo Civil, o artigo DA

COMUNICACAO ELETRONICA DOS ATOS PROCESSUAIS aborda as inovagbes

tecnol 6gicas que repercutiram no processo civil brasileiro contemporaneo, questionando-se a
possibilidade de utilizacgo de outros meios, que ndo expressamente previstos na legislacéo,
para a comunicacdo dos atos processuais.

Ja o artigo A IMPROCEDENCIA LIMINAR DO PEDIDO COMO GARANTIDOR DA
CELERIDADE PROCESSUAL: UMA ANALISE CRITICA AO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL, pontua as modificacdes implementadas pelo novo Codigo de Processo
Civil, tracando um breve paralelo entre os preceitos pretéritos e os hodiernos, ainda com a
exposicdo das modificacBes e suas justificativas, demonstrando um maior dinamismo
processual, que visa a integracdo de uma ordem juridica adequada a todos os que buscam o
amparo datutelajudicial.

Em AS DISPOSICOES GERAIS, AS PARTES E A COMPETENCIA NO PROCESSO DE
EXECUCAO, o autor discorre sobre as disposicdes gerais, sobre as partes e sobre a
competéncia no processo de execucao, utilizando-se, como metodologia juridica de pesquisa,
aanalise exploratéria de contetido bibliogréfico e jurisprudencial.

O texto BATALHA DE COLEGIALIDADES E A RECLAMACAO SUSTENTAVEL:
PERSPECTIVAS DA REGULACAO TRIBUTARIA trata do sistema tributério nacional,
associado a doutrina do "stare decisis’, que impde um estudo da colegialidade e
consensualidade das politicas econdmico-tributarias para a compreensdo do sustentavel
modelo constitucional de processo. Ao fim, conclui que a reclamacéo se trata de mero
procedimento defensivo, que ndo se presta a assegurar direitos e garantias fundamentais dos
contribuintes.

Trabalhando com Negdcios juridicos processuais, o artigo A UTILIZACAO DOS
NEGOCIOS PROCESSUAIS TiPICOS E ATIPICOS PELA FAZENDA PUBLICA discute
a possibilidade de a Fazenda Publica, quando em juizo, realizar negocios processuais tipicos
e atipicos, bem como quanto a validade dos atos quando confrontados com dois principios
norteadores do regime juridico administrativo, o interesse publico sobre o privado e a
indisponibilidade, pela administracéo, do interesse publico.

Espera-se que a publicacéo dos artigos apresentados nesse grupo de trabalho possa contribuir
ainda mais para o desenvolvimento do Direito Processual no pais.

Profa. Dra. Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes - UNIVALI



Prof. Dr. Valter Mourado Carmo - UNIMAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



LEGITIMIDADE DEI\/lOCRATICA DO JUDICIARIO: A INTERPRETACAO E
CRIACAO DO DIREITO PELOSMAGISTRADOS

DEMOCRATIC LEGITIMACY OF THE JUDICIARY: THE INTERPRETATION
AND CREATION OF THE LAW BY MAGISTRATES

Fernanda Sell de Souto Goulart Fernandes

Resumo

O presente artigo tem como objetivo perquirir sobre a legitimidade democrética do

Judiciério, visando analisar o papel do judiciario para intérprete e/ou criador do Direito. Para
tanto, inicia-se o estudo analisando a representacdo funcional do Judiciario, passando-se ao
estudo do significado da interpretacdo e o papel dos juizes na criacdo do direito. Nas
consideragoes finais, identifica-se como imperiosa a necessidade de atuagdo dos magistrados
na consecucdo dos Direitos Fundamentais e dos Principios Constitucionais. O método a ser
utilizado para a pesquisa e relato € o indutivo.

Palavras-chave: Legitimidade democrética, Judiciério, Interpretagdo do direito, Criagcdo do
direito, Ativismo judicial

Abstract/Resumen/Résumeé

The present article aims to investigate the democratic legitimacy of the Judiciary, aiming to
analyze the role of the judiciary as an interpreter and / or creator of the Law. To do so, the
study begins analyzing the functional representation of the Judiciary, moving on to study the
meaning of interpretation and the role of judges in the creation of law. In the final
considerations, it is identified as imperative the need for the magistrates to act in the
achievement of Fundamental Rights and Constitutional Principles. The method used for the
research and reporting is inductive.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Democratic legitimacy, Judiciary, Law
interpretation, Law creation, Judicial activism



INTRODUCAO

A sociedade mundial presencia um enorme aumento da complexidade social, aqui
entendida como pluralidade de alternativas, e da contingéncia do processo decisorio. Diante
disto, o exercicio da decisdo gera escolhas dificeis, em um pequeno espaco de tempo, acerca
de matérias ndo rotineiras e com consequéncias sociais imprevisiveis.(CAMPILONGO, 2000,
p.83).

O Brasil democratico é, atualmente, uma prospera oficina de praticas e de
instituicOes de representacdo, que Sdo responsaveis por alteracdes, sem comparagdo, na
historia das relagbes Estado X Sociedade Civil e nas relacBes entre os sistemas politico,
econémico e social. Estas alteracdes, contudo, ndo tem significado uma cessagcdo com a
tradicdo republicana. Ao contrario, confirmam algumas de suas principais caracteristicas,
como a valorizacdo da esfera publica em face a esfera privada e a “preservacdo do direito,
suas instituicdes e procedimentos como pecas-chave da pedagogia republicana”. Sua inovagio
reside, antes, em terem suprimido dos seus fundamentos e de suas instituicdes as praticas
autoritarias que marcaram a tradicdo durante o processo de modernizacdo da burguesia.
(VIANNA, 2018, p. 777).

Essa foi a intengdo da Constituicdo de 1988 em sua predilecdo em reinterpretar, sob
enfoque democratico, a tradicdo republicana brasileira. Contudo, desde entdo, emendas
constitucionais sucessivas “tem expurgado a Constitui¢cdo, fiel em sua origem a matriz social-
democrata predominante entre seus legisladores, das disposi¢cBes que previam um papel
organizador para o Estado em matéria economica.” (VIANNA, 2018, p. 778).

Contudo, se essa adaptacdo a onda neoliberal concedeu a dimensdo sistémica da
economia uma autonomia inédita na moderna ordem burguesa brasileira, foi modulada por um
contexto em que sdo mantidas as vigas mestras da Carta de 1988, entre as quais a concepcao
de que a nacdo conforma uma comunidade solidaria — tdpico crucial & nossa tradigdo
republicana —, a valorizagdo da esfera publica como instancia de promoc¢do de integracdo
social e o papel ético-pedagdgico atribuido ao Direito, suas instituicdes e procedimentos na
formacdo da cidadania e do civismo. Tal tradigdo, como notdrio, tem uma de suas raizes na
férmula de organizacdo do mercado de trabalho sob a jurisdicdo da Consolidacdo das Leis do
Trabalho — CLT e do judiciario trabalhista, que, aliviada da sua carga autoritaria original, se
encontra preservada em nossa vida institucional. O sinal mais forte disso esta na criagio

constitucional do Ministério Publico como guardido da vontade geral expressa pelo legislador



constituinte, incumbindo-lhe "a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos
interesses sociais indisponiveis" (art. 127 da Constituicdo Federal). (VIANNA, 2018, p. 778).

Ciente dessa nova interpretacdo da tradicdo republicana brasileira, a Constitui¢do de
88 anunciou o legado do liberalismo politico, delineando com clareza os direitos civis da
cidadania e indicando a organizacdo de uma democracia politica, com a criacdo de
instrumentos para uma gestdo publica eficiente. Fundado nesta estratégica orientacdo, o
constituinte fez a previsdo de duas formas de representacdo: a) o voto e b) a funcional; e duas
formas de participacdo: a) a representativa, que se funda no principio eleitoral, e b) a direta,
que engloba a iniciativa popular, o referendo, o plebiscito e a acdo popular, entre outros
dispositivos. (VIANNA, 2018, p. 778/779).

O Brasil apresenta, atualmente, uma forte democracia politica, em que a quase
totalidade da populacdo adulta, mesmo os analfabetos, pode se manifestar eleitoralmente,
manifestando no sistema politico, suas expectativas e interesses. Contudo, a maneira pelo qual
se financia as campanhas, “abertas a manipulacdo e ao controle do poder econdmico,
inclusive pelos mecanismos, nem sempre visiveis, da compra de votos”, além do fraco
sistema partidario brasileiro, estampada no famoso fendmeno da troca de legendas, sdo
maculas que aumentam a desconfianca da populacdo na representacdo politica. (VIANNA,
2018, p. 779).

Tal fraqueza tem permitido a montagem de um complexo sistema por meio do qual o
Executivo exerce controle sobre mecanismos de cooptacdo dos parlamentares — o chamado
presidencialismo de coalizdo —, atraindo-os a sua base de sustentacdo congressual pelo
atendimento de politicas publicas regionais e clientelas locais. Nesse quadro, em que pese 0
fato de as instituicGes de democracia politica se encontrarem, de uma perspectiva formal, em
franco processo de consolidacdo, a cronica dissocia¢do entre representados e representantes,
mais a evidente ultrapassagem do Legislativo pelo Executivo nas tomadas de decisdo quanto a
questdes estratégicas para 0s rumos da sociedade, € de se temer o seu retraimento em um
sistema fechado de procedimentos, surdo as expectativas e demandas sociais. A gravitacdo do
Legislativo em torno do Executivo provoca a retracdo da esfera publica e limita suas
possibilidades de contato com o mundo da opinido. A esfera publica torna-se um espaco sob
controle do Executivo e das liderancas da sua maioria congressual, que, "ao selecionarem os
interesses e o0s valores a serem defendidos e estimulados, passam a tomar, em estilo
monocréatico, decisdes que vinculam a todos". Nesse sentido, o Executivo, reforcado

constitucionalmente pelo instituto das Medidas Provisorias, atuaria, em particular nas



mateérias sistémicas da economia e do aparelho administrativo, segundo os moldes do padréo
decisionista, legitimando-se ex post, quer em razéo dos resultados obtidos, quer pela chancela
da maioria governamental construida, em grande parte, pela sua capacidade de cooptar 0s
quadros do Parlamento, com a mediacdo da maquina e de recursos publicos. (VIANNA, 2018,
p. 780).

Neste quadro restrito, as opinides geradas na sociedade civil ndo conseguem traduzir
a verdadeira vontade na esfera publica, ja que as matérias a serem votadas pelo Legislativo
estdo sob dominio do Executivo, que impbe 0s seus objetivos estratégicos em matéria
econdmica. ‘“Nesse sentido, a propria politica social deixa de refletir as expectativas e
interesses da sociedade civil organizada, tornando-se objeto de politicas publicas
assistencialistas do Estado e dos seus fins de legitimagao, inclusive eleitoral”. Dai que o
resultado das urnas, mesmo estando em processo eleitoral livre e aberto a participacdo da
populacéo, € ofuscado pela trajetoria institucional da representacdo em funcéo da deficiéncia
do sistema partidario e da auséncia de ligagdo entre representantes e representados. “Com
isso, o Parlamento vé-se incapacitado de propor uma agenda prépria, limitando-se a exercer
mero papel fiscal sobre o que lhe chega do Executivo, naturalmente especializado nos temas
da administracdo e da gestdo da dimensao sistémica.” (VIANNA, 2018, p. 781).

O método que serviu de base para a investigacdo, o tratamento dos dados e a
elaboracdo do relato desta pesquisa foi o indutivo, e as técnicas utilizadas foram as do
referente, a de categorias e de conceitos operacionais, a leitura dirigida, fichamento de obras e
consultas na rede mundial de computadores.

As Consideragdes Finais demonstram, por sua vez, que em um Estado Constitucional
de Direito imperiosa se faz a atuacdo do Judiciario na busca da concretizacdo dos Direitos

Fundamentais e Principios Constitucionais.

1 REPRESENTACAO FUNCIONAL DO JUDICIARIO

A representacdo funcional do Judiciario descobriu as premissas para sua
manifestacdo, apresentando Vvarios institutos, criados ou revigorados pela Constituicdo de
1988. Assim, logo apds a promulgacdo da Carta, a minoria parlamentar e mais os interesses
organizados na sociedade civil, compreendendo algumas corpora¢Ges como a OAB e mesmo
0 Ministerio Publico, puderam contar com a nova legitimidade conferida ao controle abstrato
de normas, particularmente na chamada comunidade dos intérpretes dotados de legitimidade

para propor acOes diretas de inconstitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal — STF.
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Inaugurava-se, naquele contexto, o que atualmente € um novo espaco para 0 exercicio da
democracia brasileira, contando, com quase 200 Acbes Diretas de Inconstitucionalidade —

ADI’s ao ano, em que, por provocacdo em boa parte da sociedade civil organizada, se

aprofunda e se aprimora a interpretacdo constitucional. (VIANNA, 2018, p. 781).

E o que demonstra o relatério STF em acdo (2017), publicado em 2017, ano base

2016:
Tabela 1- Processos novos por classe e ano de autuagao

Classe 2009 2010 20M 2012 2013 2014 2015 2016
Al 42193 49.670 20.343 4.027 2.146 1.650 1.983 2.266
ARE 0 0 23.487 51124 51.080 57.193 65.020 63.937
RE 10.503 15.001 10.030 9.059 9.059 11.125 14.310 10.962
HC 4,709 4.281 4.459 4,036 3.595 4.483 5.584 6.491
Rcl 2.262 w1.300 1.856 1.895 1.894 2.375 3.2/3 3.281
AC 272 222 275 199 236 227 276 161
ACO 181 196 171 182 220 283 208 168
ADC 4 3 4 0 0 2 6 6
ADI 176 151 163 180 189 112 230 194
ADO 3 3 6 3 4 3 A 1
ADPF 44 18 20 25 34 15 48 59

Pedro Manoel Abreu, no mesmo sentido, afirma a existéncia de uma deficiéncia no
modelo de funcionamento da democracia, que através de um sistema de procedimentos
formalizados podem levar ao ndo atendimento das expectativas e demandas sociais. Esta
deficiéncia fica clara na predominancia do poder executivo sobre o legislativo, na sucessiva
edicdo de Medidas Provisérias, principalmente em temas ndo inclusos na clausula,
constitucionalmente prevista, da reserva de emergéncia, retirando, no processo decisorio sobre
temas importantes para 0s rumos da sociedade, a opinido parlamentar e da sociedade civil.
(ABREU, 2011, p. 283).

Assim, se o civismo, por definicdo, implica a existéncia de uma esfera
publica que se abre & participacdo de todos, as praticas prevalecentes de
diminuicéo do papel do Legislativo na formulagdo da agenda politica do pais
minguam a sua funcgdo institucional de ser responsivo as demandas da
cidadania e as possibilidades de se conectar ativamente com a sociedade
civil. A gravitagdo do Legislativo em torno do Executivo, de que é
testemunha a presenca de muitas das principais personalidades de diferentes
partidos a testa de ministérios, em um simulacro de regime parlamentarista
que apenas reforca aquele Gltimo Poder, induz a retracdo da esfera publica e
cerceia suas possibilidades de contato com o mundo da opinido. Por meio
dessa operacdo, realizada no @mbito das relacbes entre esses dois Poderes,
esvazia-se a substancia democratica do regime de 1988. (VIANNA, 2002,
p. 09)

Nessa circunstancia, o publico transforma-se em um espago sob o império do

Executivo e das liderangas de sua maioria congressual, que passa a definir monocraticamente,

sobre interesses e valores gerais. O Executivo, nessa deturpacdo, atribui-se a funcdo de
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intérprete da vontade geral. Sujeita suas “interpretagdes”, geralmente restritas ao ambito
deliberativo da “tecnocracia estatal”, a confirma¢ao da maioria, que, pelo sistema de Medidas
Provisdrias, pode dispensar a aprovacao explicita. (ABREU, 2011, p. 284).

Opondo-se aos efeitos desse estreitamento da esfera pdblica, cresce o nimero de
cidaddos, e até mesmo de organizacBes sociais, de parte da sociedade civil, e de minorias
politicas, que recorrem ao Judiciério contra leis, praticas da Administracdo ou omissdes
quanto a praticas que dela seria legitimo esperar, originarias tanto do executivo quanto do
Legislativo”. (ABREU, 2011, p. 285).

Neste contexto ressurge a discussdo sobre a funcdo politica dos tribunais, do
Ministério Publico e dos operadores juridicos em geral, através da chamada “politiza¢do do
Judiciario”. Do outro lado, discute-se 0 processo de substituicdo e delegacdo do sistema
politico ao sistema juridico de importantes competéncias decisdrias pela “judicializacdo da
politica”. (CAMPILONGO, 2000, p. 84)

A Constituicdo de 1988 redefiniu as relacOes entre os trés poderes, efetivando o
sistema do judicial review, que amplia o rol de sujeitos institucionais da sociedade civil com
direto & participacdo no controle de constitucionalidade das leis’. Essa ampliac&o possibilitou
que “segmentos organizados da sociedade civil passassem a ter legitimacdo para provocar a
intervengdo do Supremo Tribunal Federal para discutir a inconstitucionalidade de lei ou de
norma da Administra¢do.” Pela procedimentalizagdo da aplicac¢do do direito fica possibilitada
a criacdo de novo espaco de manifestacdo da esfera publica, apta a atuar sobre o poder
politico, ligando o cidaddo e suas associa¢fes com o Poder Judiciario. (ABREU, 2011, p.
285/286).

Além disso, uma outra forma de mitigar tal déficit procederia dos novos
institutos garantidores de direitos dos individuos e grupos diante do Estado e
do mercado, em especial as acles civis publicas e a acdo popular,
possibilitando, externamente aos mecanismos classicos da democracia
representativa, a criacdo do direito a partir de sua abertura processual as
demandas sociais. No caso, vale ainda notar que esses dois instrumentos séo

! Neste trabalho utilizar-se-4 a distingéo entre judicializagdo da politica e ativismo judicial empregada pelo
Ministro Luis Roberto Barroso que afirma: “ A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto,
da mesma familia, freqiientam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens. Nao sdo gerados, a rigor,
pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. [...] Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo
de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo
que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.” BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao,
Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em;
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FK CEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf. Acesso em janeiro
de 2018.
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também utilizados por parlamentares, em mais de um exemplo, entre nés, da
relacdo de complementaridade entre representacdo politica e representacdo
funcional. Tal complementaridade afastaria significativamente a experiéncia
brasileira de processos de judicializacdo da politica e das relagbes sociais
prevalecentes em outros contextos nacionais, interpretados, em sua maioria,
como uma invasdo deletéria no papel do soberano por parte do ativismo
judicial. Aqui, longe de se ter uma pratica desse ativismo, na raiz da recente
afirmacdo do Poder Judiciério estd a intervencdo do Legislativo no sentido
de dotar a sociedade de novos instrumentos de defesa e de aquisi¢do de
direitos, instituindo a representacdo funcional como mais uma arena para a
democracia brasileira. Por meio desse movimento, é de se registrar, 0
Legislativo tem conseguido, a0 menos em parte, compensar sua situacao
atual de inferioridade quanto ao Poder Executivo, submetendo-o a
procedimentos de accountability extraparlamentares. (VIANNA, 2002, p.
12)

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 3510, que decidiu sobre a pesquisa com

células-tronco, o Ministro Gilmar Mendes localizou o Supremo Tribunal Federal brasileiro,
como Corte Constitucional, neste modelo de representatividade:

E em momentos como este que podemos perceber, despidos de qualquer
davida relevante, que a aparente onipoténcia ou o carater contra-majoritario
do Tribunal Constitucional em face do legislador democratico ndo pode
configurar subterfugio para restringir as competéncias da Jurisdicdo na
resolugdo de questdes socialmente relevantes e axiologicamente carregadas
de valores fundamentalmente contrapostos. Delimitar o &mbito de prote¢do
do direito fundamental a vida e a dignidade humana e decidir questdes
relacionadas ao aborto, a eutanasia e a utilizacdo de embriGes humanos para
fins de pesquisa e terapia séo, de fato, tarefas que transcendem os limites do
juridico e envolvem argumentos de moral, politica e religido que vém sendo
debatidos ha séculos sem que se chegue a um consenso minimo sobre uma
resposta supostamente correta para todos. Apesar dessa constatacdo, dentro
de sua competéncia de dar a Gltima palavra sobre quais direitos a
Constituicdo protege, as Cortes Constitucionais, quando chamadas a decidir
sobre tais controvérsias, tém exercido suas fungGes com exemplar
desenvoltura, sem que isso tenha causado qualquer ruptura do ponto de vista
institucional e democréatico. Importantes questfes nas sociedades
contemporaneas tém sido decididas ndo pelos representantes do povo
reunidos no parlamento, mas pelos Tribunais Constitucionais. [...] O
Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim,
ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde os diversos
anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso encontram guarida
nos debates procedimental e argumentativamente organizados em normas
previamente estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos 0s
expertos sobre a matéria em debate, a intervencdo dos amici curiae, com
suas contribuicGes juridica e socialmente relevantes, assim como a
intervencdo do Ministério Publico, como representante de toda a sociedade
perante o Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de seus
interesses, fazem desta Corte também um espaco democratico. Um espago
aberto a reflexo e & argumentagdo juridica e moral, com ampla repercussao
na coletividade e nas instituicdes democréticas.
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Robert Alexy sustenta que a representacdo argumentativa é forma representativa que
se impde. Dela estariam investidas as Cortes Constitucionais. O Poder Judiciario atua entéo
como instancia concretizadora dos direitos fundamentais. Afirma o autor (ALEXY, 1999, p.
55/56):

O principio fundamental: “Todo poder estatal origina-se do povo” exige
compreender ndo s6 o parlamento, mas também o tribunal constitucional
como representacdo do povo. A representacdo ocorre, decerto, de modo
diferente. O parlamento representa o cidaddo politicamente, o tribunal
argumentativamente. Com isso, deve ser dito que a representacdo do povo
pelo tribunal constitucional tem um carater mais idealistico do que aquela
pelo parlamento. A vida cotidiana do funcionamento parlamentar oculta o
perigo de que maiorias se imponham desconsideradamente, emocdes
determinem o acontecimento, dinheiro e relagbes de poder dominem e
simplesmente sejam cometidas faltas graves. Um tribunal constitucional que
se dirige contra tal ndo se dirige contra o povo sendo, em nome do povo,
contra seus representantes politicos. Ele ndo s6 faz valer negativamente que
0 processo politico, segundo critérios juridico-humanos e juridico-
fundamentais, fracassou, mas também exige positivamente que os cidaddos
aprovem os argumentos do tribunal se eles aceitarem um discurso juridico-
constitucional racional. A representacdo argumentativa da certo quando o
tribunal constitucional é aceito como instancia de reflexdo do processo
politico. Isso € o caso, quando os argumentos do tribunal encontram eco na
coletividade e nas institui¢des politicas, conduzem a reflexfes e discussdes
que resultam em convencimentos examinados. Se um processo de reflexéo
entre coletividade, legislador e tribunal constitucional se estabiliza
duradouramente, pode ser falado de uma institucionalizacdo que deu certo
dos direitos do homem no estado constitucional democratico. Direitos
fundamentais e democracia estdo reconciliados.

Manoel Gongalves Ferreira Filho aponta algumas causas ou fatores responsaveis pelo
fendmeno de judicializacdo da politica. Uma causa, de ordem técnico-juridica, seria o
aumento do controle jurisdicional dos atos e politicas administrativas, principalmente pela
discussdo de sua constitucionalidade. Outra, de ordem sdcio-politica, estampa a falta de
confianca nos “politicos”, em detrimento ao prestigio dos magistrados como uma
“aristocracia togada”, isto ¢, a distin¢ao entre uma classe despreparada e cobicosa e uma elite

instruida, focada na justica (aqui confundida com o interesse geral)>. Uma terceira, também de

2 Sobre o tema: “Na verdade, o fator que compatibiliza o Poder Judiciario com o espirito da democracia (no
sentido que Montesquieu conferiu ao vocabulo) é um atributo eminente, o Unico capaz de suprir a auséncia do
sufragio eleitoral: é aquele prestigio publico, fundado no amplo respeito moral, que na civilizagdo romana
denominava-se auctoritas; é a legitimidade pelo respeito e a confianga que os juizes inspiram no povo. Ora, essa
caracteristica particular dos magistrados, numa democracia, funda-se essencialmente na independéncia e na
responsabilidade com que o 6rgdo estatal em seu conjunto, e os agentes publicos individualmente considerados,
exercem as funcgdes politicas que a Constituicdo, como manifestacdo original de vontade do povo soberano, lhes
atribui.” COMPARATO, Fabio konder. O Poder Judiciario no regime democratico. Estudos avancados. Séo
Paulo, v.18, n.51, p.151-159, ago. 2004, Disponivel em:
http://wwwe.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-40142004000200008&Ing=en&nrm=iso. Acesso
em: 03 Jan. 2018.
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ordem sociopolitica, estritamente ligada a anterior, é a autoimagem dos magistrados como
elite, responsaveis pela busca do bem comum. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 222).
Contudo, segundo Humberto Nogueira Alcala (2006, p. 360):

La interpretacion dltima de la Constitucion hecha por el Tribunal
Constitucional no puede cerrar las diversas opciones legislativas,
imponiendo autoritariamente la suya, ya que carece de competéncia para
constitirse em potestade legislativa e imponer uma de las diversas opciones
legislativas posibles. ElI procedimiento de inconstitucionalidad debe asi
acreditar la absoluta falta de idoneidade del precepto legal, su intolerable
lesividade para el derecho o su absoluta desproporcionalidad. Esto implica
qgue em la hipdtesis de aplicacion de la ley, ninguna pueda considerarse
como coerente con las exigencias constitucionales. El juez constitucional
debe aplicar el arsenal hermenéutico de los juicios de razonabilidad y de
proporcionalidade, de armonizacién o concordancia préctica, entre otros,
gue deben fundamentar su decision jurisdicional. Al sostenerse que el
contenido essencial opera respecto del legislador, debiendo la
administracion y el juez respetar los derechos em forma amplia, em sus
diversos atributos, sin otras limitaciones que las estabelecidas por la
Constitucion y las leyes dictadas em conformidade com la Constitucion.

Para Marinoni (2005, p. 47), a conformacdo da lei aos direitos fundamentais somente
é possivel quando a representacdo argumentativa em beneficio desses direitos suplanta a
representacdo politica descrita na lei. Assim, a representacdo argumentativa excede a mera
sobreposicdo do magistrado sobre o legislador, pois esta representacdo, antes mesmo de fazer
o controle da lei, devera ser habil a persuadir os cidaddos da sua racionalidade.

O evento da judicializacdo da politica, segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho
(2012, p. 231/240), acaba por trazer implicagdes (“pessimistas”) profundas, de extrema
importancia. Sao elas:

1) O reflexo na separacdo dos poderes: a judicializacdo da politica implica numa
redistribuicdo das fungdes que a separacdo atribui aos poderes. Na visdo classica, a decisdo ou
determinacdo politica/administrativa ndo pertence ao Judiciario. Sdo fungdes préprias do

Legislativo e do Executivo.® Para o autor, ndo se pode ignorar que a judicializacdo afeta a

¥ Segundo o autor: “Esquematicamente, as decises politicas, como a alteracdo da Constituicdo ou a legiferacéo,
excluem a intervencdo do Judiciario quanto a sua substancia (salvo o que se possa colocar em termos de controle
de constitucionalidade). A atuacdo administrativa dele escapa também, exceto quanto ao controle de legalidade.
Mais ainda, ela apresenta um largo campo para a discricionariedade, quer dizer, para a alivre apreciagdo da
conveniéncia e da oportunidade, o que claramente contradiz a imposi¢do judicial de politicas publicas. Afinal, o
legislativo, em principio geral, legisla — edita a lei; 0 executivo, executa e administra, segundo a lei; o Judiciério,
julga, para impor o respeito a lei. E verdade que a institucionalizacio da separacdo dos poderes jamais bloqueou
de modo absoluto o exercicio, em casos especificos, de funcéo tipica de um poder por parte de outro poder.
Ademais, ela tem tolerado, em larga medida, a transferéncia de uma funcéo tipica fundamental que é a de
legislar, do poder a que ela é atribuida na doutrina, para outro, 0 Executivo. Entretanto, se ela é relativa e tem
evoluido, conferir a um poder ndo politico fun¢des politicas, parece ir longe, ferindo o proprio amago da
separagdo dos poderes.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do judiciario e suas
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governanga, ja que pode “levar aos entrechoque de comandos de poderes com visdo diferente,
quanto ao exercicio das tarefas do Estado”.

2) O reflexo na democracia: como a democracia existente no Brasil ¢ do tipo
representativa, a deliberacao ¢ a fonte do poder daqueles que em nome do povo governam. “A
selegdo popular é assim a Unica fonte legitima do poder numa democracia. N&o é, pois,
legitimo do éangulo democratico o poder que dele ndo provém”. Em um aspecto
democraticamente substancial, exige-se dos representantes a demonstracdo do que a teoria
norte-americana chama de responsiveness e acountability.

Responsiveness é uma atuagdo consentanea com a vontade do povo, claro
estd na medida em que ela se manifesta na oportunidade adequada (ndo
evidentemente a extraida de pesquisa de opinido). Acountability é a
responsabilidade pela propria atuacdo, as “contas” dessa atuacdo, para
apreciagéo e san¢do (no sentido de positivo ou no sentido negativo do termo)
por parte do “mandante”, o povo. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 233/234).
Conforme o autor, para que haja legitimidade democréatica do representante, eleicao

(com pleito livre e honesto) ¢ imposta. “Nao tem essa legitimidade quem nao houver sido
eleito”. A responsiveness e a acountability presumem eleicdo, jA que € nesta que se
manifestara a vontade do povo e que se tomara contas da atuacdo do representante, ou do seu
partido.

Ora, ao magistrado, em principio e certamente no Brasil, falta a legitimidade
democrética, pois jamais € eleito. Ndo se coaduna o seu papel com a
responsiveness, ja que nao lhe cabe fazer a vontade do povo e sim julgar de
acordo com o direito. Ndo tem contas a prestar ao povo soberano, ou seja,
ndo tem acountability. Na verdade, a investidura do magistrado advém de
uma capacidade especifica, fruto de uma formagéo especifica também. Isto o
inscreve num quadro aristocratico, no sentido etimoldgico do termo, ou seja,
no quadro dos “melhores”, os mais bem preparados — do que o vulgo em
geral. Integram a intelligentsia. Constituem uma “aristocracia togada”.
(FERREIRA FILHO, 2012, p. 234).

Enfim, a formalizacdo da funcéo politica do Judiciario, importaria na alteracdo da

forma de governo. Seria instaurado, segundo o autor, um ‘“governo misto”, mesclando
democracia do Legislativo e Executivo com aristocracia do Judicirio.

3) O reflexo na governanca: por caracteristica da prépria funcdo de judicatura, 0s
magistrados ndo possuem a ‘“experiéncia da arte de governar”, “nem possuem o habito de
enfrentar as contingéncias do dia a dia politico”. Segundo o autor, o juiz teria Sido treinado
para resolver processos, casos concretos e ndo para fazer leis ou administrar o Poder Publico.

“Embora tenha os aspectos louvaveis do contraditorio e da obrigatoriedade da justificacao da

implicagdes. In: FRANCISCO, José Carlos (Coord). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do
passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 232.)
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decisdo, ndo tem flexibilidade para ponderar e conciliar a nivel global interesses legitimos,
dispersos na comunidade”.*

4) A primeira contrapartida da judicializacdo: O Judiciario como foco midiatico: a
midia contemporanea assume um papel fiscalizador do interesse publico, pressionando 0s
julgadores. “Se a decisdo ndo lhe agrada, chovem criticas acerbas sobre o Judiciario,
apresentado como complacente, se ndo como cumplice”. Se a decisdo coincide com o
interesse publico, o julgador tem “os seus cinco minutos de fama”.

5) A segunda contrapartida: a politizacdo do Judiciario. A admissdo de uma fungéo
politica pelo Judiciario tem o conddo de induzir ao ativismo judicial. Conforme o autor,
recebendo, 0 juiz, instrumentos de atuacdo que excedem sua atividade classica de resolver
conflitos, pode este ceder a tentacdo de atuar para a consecu¢do do seu ideal. “Posiciona-se
como representante do povo (que ndo o escolheu), vingador de injusticas, carrasco dos maus.
Passa a ser um protagonista ativo da vida politica”.

Ultrapassada a andlise das implica¢fes pessimistas da atuacdo politica do Judiciério,
reforca-se que o entendimento prevalecente na doutrina e nos julgados, no Brasil, € de que a
Judicializacdo da Politica é imperiosa nos casos de necessario cumprimento dos dispositivos
constitucionais”.

A primeira turma do Supremo Tribunal Federal tem entendido a confirmagdo do
carater ativista do Poder Judiciario com providéncia integrativa. O Ministro Dias Toffoli
decidiu:

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinario. Constitucional.
Acéo civil publica. Defesa do meio ambiente. Implementacdo de politicas
publicas. Possibilidade. Violagdo do principio da separagdo dos poderes.
Né&o ocorréncia. Precedentes. 1. Esta Corte ja firmou a orientacdo de que €
dever do Poder Puablico e da sociedade a defesa de um meio ambiente
ecologicamente equilibrado para a presente e as futuras geracoes, sendo esse
um direito transindividual garantido pela Constituicdo Federal, a qual

* “Cass Sunstein, professor de Harvard, na obra “A Constitui¢io Parcial”, reconhece as vérias deficiéncias
institucionais para o exercicio de funcdes politicas, tomando o contrapé de Dworkin. Num resumo, aponta como
tais: ser o Judiciario composto de bacharéis “vindos de um segmento estreito e particular da sociedade”; faltarem
aos juizes “boas ferramentas para destrinchar os fatos”; estarem isolados de grupos e eventos relevantes;
concentrarem sua atencdo sobre casos particulares; nao terem habilidade “para processar os efeitos sistémicos de
suas decisoes”.” (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O papel politico do judiciario e suas implicagdes. In:
FRANCISCO, José Carlos (Coord). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao
ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 236/237).

® Ementa: AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE ESTADUAL. LEI MUNICIPAL QUE ALTERA REGIME DE OCUPACAO
DO SOLO DE ZONA DE PROTECAO AMBIENTAL. 1. Lei municipal é a via propria para alteracio do regime
de ocupacdo do solo. 2. Juizo politico que, salvo manifesta irrazoabilidade, ndo deve ser revisto pelo Poder
Judiciario. 3. Agravo regimental conhecido, mas desprovido. (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso
extraordinario. RE 519778 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em
24/06/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PUBLIC 01-08-2014) (grifo nosso)
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comete ao Ministério Publico a sua protecdo. 2. O Poder Judiciario, em
situacBes excepcionais, pode determinar que a Administracdo publica
adote medidas assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos
como essenciais sem que isso configure violagdo do principio da separagdo
de poderes. 3. Agravo regimental ndo provido. (STF, RE 417408)

A segunda turma do Supremo Tribunal Federal também assume a mesma postura
decisional, entendendo pela atuagdo politica do Judicirio, com vistas a resguardar 0s
dispositivos constitucionais. Ministro Celso de Mello sobre o direito a educacao:

EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE
SEIS ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-
ESCOLA - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO
PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV) -
COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A
EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO
PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, §
2°%) - RECURSO IMPROVIDO. - A educacdo infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as criangas, a estas assegura, para
efeito de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo
de educagéo bésica, 0 atendimento em creche e o0 acesso a pré-escola (CF,
art. 208, 1IV). — [..] Embora resida, primariamente, nos Poderes
Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar,
ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipdteses de
politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgdos estatais inadimplentes, cuja omisséo - por
importar em descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater mandatério - mostra-se apta a comprometer a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de
estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do possivel”.
Doutrina. (STF, RE 410715)

A justica torna-se, entdo, espago de representacdo. Ela assume status de verdadeiro

espaco politico de disputa de interesses e de deliberacBes. Ela faz com que a democracia,
tradicionalmente centralizada e unitaria, evolua para uma forma mais deliberativa. Até mesmo
0 interesse geral ndo é mais beneficio dos servidores do Estado e se deduz do encontro de
interesses divergentes, sustentados por partes privadas, dentro do recinto da justica.
(GARAPON, 2001, p. 264).

2 O SIGNIFICADO DA INTERPRETACAO E O PAPEL DOS JUIZES NA CRIACAO
DO DIREITO

A possibilidade de criacdo do direito pelos juizes é tema muito debatido e em
consenso entre a doutrina. Atualmente pode se distinguir pelo menos trés posicdes bastante

diferenciadas entre elas:
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a) Teoria que sustenta que o direito, entendido como o conjunto de normais gerais, é
criado pelo legislador e que os juizes se limitam a aplicar o direito a casos particulares. Esta é
chamada de doutrina classica ou tradicional.

b) Teoria para qual o direito é o conjunto de todas as normas gerais e individuais®, e
que sustenta que os juizes criam direito porque criam normas individuais. Kelsen foi o grande
projetor desta teoria.

c) Teoria que sustenta que 0s juizes ndo criam direito em situacBes normais, mas
assim o fazem em situagdes muito especiais. Esta Ultima corrente tem ganhado muitos adeptos
como analisar-se-a.

E facil constatar que ndo ha consenso entre estas teorias sobre dois pontos
fundamentais: 1) o que se entende por “direito” € 2) o que se quer dizer com “criar direito”.
Ninguém nega que 0s juizes ditam sentencas, mas as teorias A e C ndo consideram que isto
justifique a tese de que os juizes criam o direito. H4& um ponto em comum importante entre
essas duas teorias: ambas consideram que o direito € o conjunto de normas gerais. Mas se
opdem frontalmente na questdo de saber se 0s juizes criam normas gerais: enquanto a teoria A
nega, a teoria C concorda. A teoria B discorda das teorias A e C a respeito do que se entende
por “direito”, mas coincide com a teoria C no sentido de que os juizes as vezes também criam
normas gerais, mesmo que restrinja as hipoteses de ocorréncia. (BULYGIN, 2018, p. 7).

A concepcao cléssica da funcdo jurisdicional funda-se na distincdo entre os 6rgaos
qualificados dos poderes politicos, aos quais caberia a funcdo criadora e reguladora, e 0s
Orgdos nao-politicos imbuidos da funcdo de execucao e de aplicacdo das vontade dos poderes
politicos. Sustentar que a criacdo do direito é beneficio e monopdlio do Poder Legislativo
resulta dessa classificacdo dogmaética e definitiva das funcbes do Estado. (AKEL, 1995, p.
120)

Giuseppe Chiovenda foi o doutrinador precursor da teoria da jurisdicdo como
atuacdo da vontade concreta da lei, adepto da doutrina inspirada no iluminismo e nos valores
da Revolucdo Francesa, que separava totalmente as funcdes do legislador (criagdo do direito)
e do juiz (aplicagdo do direito).

Chiovenda (1969, p. 37) sustentava que Jurisdicao:

E a funcdo do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta da
lei por meio de substituicdo, pela atividade de 6rgdos publicos, da atividade

® Definir-se-a neste trabalho, normas gerais como expressdo que correlaciona casos genéricos com solucdes
genéricas e normas individuais como expressdo que correlaciona uma certa descri¢do de um caso individual com
uma solucdo individual.
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de particulares ou de outros 6rgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da
vontade concreta da lei, ja no torna-la, praticamente, efetiva.

Afirmava ainda que a atuacdo jurisdicional € sempre um exercicio de substituicdo, ou
seja, a substituicdo de uma atividade publica a uma atividade alheia. Esta substituicdo é
operada de duas maneiras, relativas a duas etapas do processo, cognicdo e execucdo. a) Na
cognicdo, a jurisdicdo implica na substituicdo definitiva e obrigatoria da atividade intelectiva
do juiz a atividade intelectiva ndo s6 das partes, mas de todos os cidadaos, ao afirmar que
existe ou ndo existe uma vontade concreta de lei relativa as partes. Na sentenca, 0 juiz
substitui a todos ao afirmar que existe uma obrigacdo de pagar, de entregar, de fazer ou ndo
fazer. b) E quanto a atuacéo definitiva da vontade verificada, quando se trata de uma vontade
sO exequivel pelos 6rgdos publicos, tal execucdo em si ndo é jurisdicdo. Quando, contudo,
quando a vontade pode ser executada por uma das partes envolvidas, “a jurisdicdo consiste na
substituicdo, pela atividade material dos érgdos do estado, da atividade devida, seja que a
atividade publica tenha por fim constranger o obrigado a agir, seja que vise ao resultado da
atividade”. De qualquer maneira, portanto, ¢ uma atividade publica exercida no lugar de outra
pessoa (e ndo em representacao de outros). (CHIOVENDA, 1969, p. 11)

A doutrina tradicional foi criticada por Kelsen, que sustenta que todos os atos
juridicos sdo atos de aplicacdo e de criacdo de direito (salvo os casos extremos: a escrita da
primeira constituicdo que € pura criacdo e a execucdo de uma execuc¢do que é pura aplicacdo).
Em particular, o legislador aplica a constituicdo e cria normas gerais e o juiz aplica a lei e cria
sentengas, isto é, normas individuais. Portanto, a diferenca entre a funcdo do legislador e a do
juiz, € a de que o juiz esta mais limitado que o legislador, mas ambos criam direito dentro do
marco estabelecido pela norma superior (a constituicdo no caso do legislador e a lei no caso
do juiz). (BULYGIN, 2018, p. 10)

Como visto, para Kelsen todo ato juridico aplica e cria o direito. Afirma a ideia de
que “toda a norma tem como base uma norma superior, até alcancar a norma fundamental,
que estaria no apice do ordenamento.” Assim a norma individual, fixada na sentenga, esta
necessariamente ligada a uma norma superior. Ao individualizar a norma superior, 0 juiz
apenas a declara. (MARINONI, 2017, p. 46)

Contudo, prevalece o entendimento, de que a funcdo do judiciario ndo se restringe
em sua atuacgéo formal de interpretacdo e aplicacdo das leis, para resolver conflitos, assegurar
a defesa dos direitos legalmente protegidos e reprimir sua violagcdo. (BEZERRA. 2001, p.
195-196).
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E preciso substituir a conviccdo de que o dispositivo identifica-se com a
norma, pela constatagdo de que o dispositivo é o ponto de partida da
interpretacdo; é necessario ultrapassar a crendice de que a funcdo do
intérprete é meramente descrever significados, em favor da compreenséo de
que o intérprete reconstréi sentidos, que o cientista, pela construcdo de
conexdes sintaticas e semanticas, que o aplicador, que soma aquelas
conexdes as circunstancias do caso a julgar; importa deixar de lado a opinido
de que o Poder Judiciério s6 exerce a fungdo de legislador negativo, para
compreender que ele concretiza o ordenamento juridico diante do caso
concreto. (AVILA, 2006, p. 34).

Quando o juiz decide estd dizendo o direito das pessoas. Se esta reivindicando uma
“postura critica que liberte das amarras da lei, deve-se ter um corpo de magistratura que
repasse para a sociedade uma verdadeira seguranca juridica, ndo reduzida a seguranca na
aplicagéo da lei positivada.” (BEZERRA, 2001, p. 211).

A funcdo jurisdicional transcende a modesta e subserviente atividade de
aquiescer aos caprichos e a vontade de legislador, porquanto como poder
criador, o juiz ndo constitui um simples técnico que mecanicamente aplica o
direito em face de litigios reais. Busca, em verdade, solucionar os conflitos
de interesse entre sujeitos individuais e coletivos, operando juridicamente
como uma verdadeira forca de expressao social que se define pelo exercicio
de uma funcéao capaz de explorar as fissuras, as antinomias e as contradi¢des
da ordem juridica. O magistrado, por conseguinte, ndo se limita a atividade
de natureza meramente interpretativa ou dedutiva daquilo que Ihe é dado.
Sua tarefa versa na revelacdo de uma forma juridica mais adequada, mais
equanime e mais justa. (ABREU, 2011, p. 309)

O dever fundamental do magistrado, entdo, é fazer justica. Devendo para tanto
afastar-se do legalismo estrito que reduzem sua liberdade de criar o Direito para o caso
concreto, concretizando, por fim, seu “papel institucional de construtor de uma ordem juridica
justa, comprometida com os valores e 0s principios ético-sociais que a sociedade pretende
preservar”. (ABREU, 2011, p. 311).

Assim, a conformacdo da lei ou da legislagdo provoca que o juiz crie, pela
interpretacdo ou pelo controle de constitucionalidade, uma norma juridica para fundamentar
seu decisium. O juiz reconstrdi a ordem juridica, na verdade, ao conceder um significado ao
texto constitucional ou infraconstitucional. Neste sentido, a criagdo da norma juridica pela
conformacdo da legislacdo pode ser caracterizada como uma “norma juridica criada diante do
caso concreto, mas ndo uma norma individual que regula o caso concreto”. Porém, o que
importa € demonstrar que esse novo sentido de criacdo da norma juridica serve para fundar a

adequacao da lei e da legislagdo aos principios constitucionais de justica e aos direitos
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fundamentais. (MARINONI, 2017). Isto é o que tem sustentado a terceira corrente sobre a
possibilidade de criagéo da norma pelo magistrado.

A corrente doutrindria que sustenta a criatividade jurisdicional impde roupagem
constitucional/substancial ao principio da legalidade. A atuacdo jurisdicional passa a ser
balizada ndo de maneira formal, mas sim a partir dos principios constitucionais de justica e
dos direitos fundamentais.’

O Estado Constitucional impBe o entendimento critico da lei em face da
Constituicdo, para no fim fazer aflorar a norma adequada cristalizada, que também pode ser
entendida como “conformagdo da lei”. Essa mudanca da ciéncia juridica, ao conceder ao
jurista a funcéo de reconstrucdo — e ndo somente de declarar, descrever ou revelar -, outorga-
Ihe maior responsabilidade, j& que dele se espera 0 compromisso de atuar no sentido de
concretizacdo dos planos Constitucionais. (SARLET, 2015, p. 63).

Esta atuagdo criativa do Poder Judiciario tem sido chamada pela doutrina de
“ativismo judicial”. Tal tema esta longe de ser pacifico entre os juristas. Ativismo ora é
entendido como a participacdo ja descrita acima, ora é entendido, pejorativamente®, como a
ultrapassagem da barreira da legalidade pelo magistrado. Nas palavras de Ingo Wolfgang
Sarlet (2015, p. 224):

[...] convém pelo menos atentar para o assim chamado fendémeno da
‘judicializagdo da politica’ ou do ‘ativismo judicial’ (por mais que se possa
discutir a respeito da correcdo dos termos e sobre o quanto sdo

” Segundo Marinoni: “A transformagdo do principio da legalidade levou Ferrajoli a aludir a uma segunda
revolucdo, contraposta exatamente aquela que foi criada com a aparicdo do antigo principio da legalidade — que
ja havia provocado, com a afirmacdo da onipoténcia do legislador, uma alteracdo de paradigma em relagéo ao
direito anterior ao do Estado legislativo. Essa segunda revolugdo também implicou uma nova quebra de
paradigma, substituindo o velho principio da legalidade formal pelo principio da estrita legalidade e ou da
legalidade substancial. Diante disso, alguém poderia pensar que o principio da legalidade simplesmente sofreu
um desenvolvimento, j& que a subordinacdo a lei passou a significar subordinacgéo a Constitui¢do, ou melhor, que
a subordinagdo do Estado a lei foi levada a uma dltima consequéncia, consistente na subordinacdo da prdpria
legislagdo a Constituicdo, que nada mais seria do que a ‘lei maior’. Contudo, essa leitura constitui um
reducionismo do significado da subordinacdo da lei a Constituicdo ou uma incompreensdo das tensbes que
conduziram a transformacdo da prdpria nogdo de direito. Na verdade, a subordinagdo da lei & Constituicdo ndo
pode ser compreendida como uma mera “continuagdo” dos principios do Estado legislativo, pois significa uma
transformagdo que afeta as proprias concepgdes de direito e de jurisdicao”. (grifo no original) (MARINONI,
Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Novo curso de processo civil: teoria do
processo civil. Vol. 1. 3 ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 62)

% “Numa perspectiva desfavoravel, o ativismo judicial ¢ compreendido como violagdo dos limites impostos ao
magistrado pelo proprio ordenamento, quando entdo o Poder Judiciario exorbita sua competéncia, caracterizando
um desvio de conduta institucional e infringindo a separac¢éo de poderes do Estado Constitucional de Direito. As
criticas ao ativismo judicial enveredam para a politizagdo do Judiciario, caréncia de legitimacdo democratica (ao
menos de sua investidura, uma vez que a atuacdo jurisdicional é democratizada pelo devido processo), perda das
vantagens do positivismo (especialmente a seguranca e a previsibilidade em razdo de pardmetros normativos
muito abertos), excessiva judicializagdo de varios temas e também desqualificacdo da estrutura judicidria.”
(FRANCISCO, José Carlos. (Neo)Constitucionalismo na pés-modernidade: principios fundamentais e justica no
caso concreto. In: FRANCISCO, José Carlos (Coord). Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do
passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012. p. 78.)
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adequadamente utilizados no Brasil), para que se verifigue o quanto cada vez
mais aparentemente menos se leva em conta o principio da conformidade
funcional, especialmente no que diz com a ampla intervencdo do Poder
Judiciario na esfera da atividade legislativa e em relacdo aos atos (e
omissdes) do Poder Executivo. Com isso, por sua vez, ndo se esta a fazer um
juizo de valor (negativo ou positivo), mas apenas afirmando que os limites
funcionais aparentemente se revelam cada vez mais fluidos e relativos, o que
se percebe com particular énfase no Brasil p6s-1988, a vista do numero de
casos que foram levados ao STF e que, segundos muitos, indicam uma
crescente intervencdo do Poder Judicidrio na esfera reservada aos demais
poderes.

Ronaldo Dworkin (2007, p. 451) a tratar sobre o ativismo:

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicao, a histdria de sua promulgagdo, as decisoes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradi¢Oes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes do Estado o seu proprio ponto de vista sobre o que a justica
exige.

A criacdo do direito através da atividade da jurisdicéo é tipica do sistema da common
law, no qual a solucéo é anterior ao direito. J& no sistema da civil law encontra-se situagdo
inversa, em que os direitos antecedem a solucdo. Considerando-se que 0s juizes ndo sdo
eleitos e, desta forma, carecem de legitimacdo majoritaria, a teoria da objecdo
contramajoritaria sustenta que os magistrados ndo poderiam praticar atos de natureza
legislativa. Porém a questdo da legitimidade democréatica do Poder Judicial e, assim dizer, da
criacdo jurisprudencial do direito surgird desde que observadas duas regras do processo: a) a
instauracao do processo civil vincula-se, pelo principio dispositivo, a iniciativa da parte ou do
interessado; b) o juiz devera observar o contraditorio “nas estruturas dialéticas do
procedimento”. (CONTE, 2016, p. 874).

En primer lugar, las normas creadas por el poder legislativo son
obligatorias para todos y en especial para todos los jueces. En cambio, las
normas generales mediante las cuales el juez justifica su decision en un caso
de laguna normativa no obligan, en principio, a los otros jueces. Pero una
norma general "creada” por un juez en un caso determinado constituye un
precedente. Si otros jueces siguen el camino trazado, tendremos una
jurisprudencia uniforme: la norma general creada por los jueces adquiere el
caracter de obligatoria. Pero bien puede suceder que otro juez resuelva de
otra manera un caso analogo. En tal situacién tendriamos normas generales
incompatibles. El conflicto entre esas normas sera resuelto, tarde o
temprano, por otros jueces, de modo que el proceso de creacién judicial de
las normas generales desembocard en una norma general reconocida de
origen jurisprudencial (BULYGIN, 2018, p. 25)
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Assim, percebe-se que muito além da norma individual, a criatividade jurisdicional
apresenta-se em duas dimensdes: cria-se a regra juridica do caso concreto (aquela extraida da
conclusdo da decisdo) e a regra juridica que atuard como modelo normativo para a resolucao
dos casos semelhantes que serdo julgados no futuro (aquela extraida da fundamentacédo da
decisdo). Isto se d&, no ordenamento juridico brasileiro, com mais forca, com a insercdo da

teoria dos precedentes.

CONSIDERACOES FINAIS

Em um Estado Constitucional ndo pode o juiz limitar-se a compreender e conformar
a lei de acordo com as normas constitucionais, decidindo que a parte tem um direito a ser
tutelado. A jurisdi¢do deve dar tutela aos direitos — e ndo apenas afirmar qual direito merece
protecao.

No Estado Constitucional Democrético de Direito, a eficacia dos demais direitos
fundamentais solenemente proclamados na ordem constitucional e a concretude das posicdes
juridicas de vantagem asseguradas em nivel infraconstitucional (individuais e coletivas), na
hipotese de vulneracdo, seja em relagdes intersubjetivas privadas, seja no tocante ao Poder
Publico, dependem, visceralmente, do direito do acesso a Justica e da tutelabilidade
jurisdicional (inibitéria ou ressarcitoria) justa e efetiva. A ser diferente, titulares de direitos e
de posicbes de vantagem estariam a mingua da protecdo processual do Estado juiz.
Definitivamente, direito algum pode ser levado a sério se estiver ao relento da respectiva
tutela jurisdicional efetiva.

Na perspectiva de garantia ao acesso a justica, hd& uma tendéncia mundial, nas
democracias atuais, de constitucionalizar as garantias processuais.

A percepcdo do Estado Democréatico de Direito, como afirmagdo dos direitos da
cidadania, pressupde um Judicidrio comprometido com os valores sociais e politicos que a
sociedade pretende preservar e garantir. Por outro lado, avulta a questdo da democracia na
perspectiva da jurisdicdo e do processo como instrumento de concretizagéo da cidadania. Sdo
justamente a democracia como direito de quarta geracdo e a jurisdicdo democratica como
exigéncia do Estado contemporaneo que tornam o Judicidrio um locus efetivo da
concretizacdo da cidadania e da participacdo, suplantando os entraves do acesso a justica,
especialmente os graves problemas sociais de Estados emergentes como o Brasil, onde a

exclusdo, mais do que um problema, constitui uma chaga social.
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Em um contexto sistémico de garantias fundamentais do processo que sdo admitidas
universalmente, sublima a tutela jurisdicional efetiva (incluindo a entrega do bem da vida e
nao somente a possibilidade de ingresso do pleito no judiciario), que perpassa nao somente a
justica do procedimento e da decisdo, mas também o alcance da adequacdo e da efetividade da
fun¢do jurisdicional as exigéncias do direito material e da durag¢do razoavel do processo. O
direito fundamental de acesso a justica somente serd concretizado em uma sentenca
juridicamente motivada, “comprometida com a efetividade qualitativa do julgado, mediante
os meios idoneos de atuacdo executiva, coativa ou for¢ada, preordenados no ordenamento
juridico-processual”.
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