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Apresentacao

ACESSO A JUSTICA |

O acesso ajustica, para além do acesso ao judiciério, demanda a invocagdo de diversificadas
frentes de atuacdo, tanto judiciais quanto extrgjudiciais.

A legislacéo brasileira vem sendo atualizada e revisada com o proposito de acompanhamento
do dinamismo e complexidades das relacdes sociais e dos nhovos modelos de configuragéo
dos conflitos postos.

A cultura do litigio tem sido, e precisa mesmo ser, substituida pela cultura da conformacéo
dos interesses. Conformagdo compreendida ndo no sentido de resignagdo, mas sim de
conformidade e harmonizacédo. Essa experiéncia da conformacéo podera ser implementada
por meio de técnicas extrgjudiciais de solucdo de conflitos, tais como: mediacdo, arbitragem,
negociacdo, etc. Todas elas refletem solucBes baseadas na racionalidade, levando a
emancipacao dos sujeitos de direito que se empoderam de sua capacidade de construir e
cumprir acordos pensados em conjunto, evitando o excesso de judicializagéo dos conflitos, e
consequentemente, do endémico emperramento do Poder Judiciério.

Aprender alidar com a cultura da conformagao e negociagao dos conflitos é tarefa que deve
iniciar-se cedo na vida das pessoas. Os professores, de um modo geral, tém um fértil campo
de atuacdo neste sentido. Desde a escola infantil até os bancos das universidades, esse
ensinamento poderd ser passado e treinado, s6 assim poderemos cultivar a paz nas relagdes
sociais. De outra forma os conflitos sociais se tornardo cada vez mais complexos e demorada
sua solucéo.

Tanto a morosidade do Judiciério na solugdo dos conflitos a ele denunciados, quanto a falta
de politicas publicas adequadas ao atendimento das necessidades sociais, bem como a cultura
do litigio encrustada no inconsciente da sociedade, constituem sérios entraves a realizagdo do
acesso ajustica social.

Lado outro ndo se pode negar a estreita ligagéo, via de regra falida, entre a concessdo
satisfatéria dos direitos judicialmente reconhecidos e a real possibilidade de sua realizacéo e



asseguramento aos jurisdicionados. Assim é que se Vé se fazerem claros os entraves politicos
e econdmicos a solucdo dos conflitos sociais, tornando, em diversas circunstancias, as
decisfes judiciais indcuas € ou inexequiveis.

Areas que compdem os direitos sociais constitucionais, tais como a salide, 0 meio ambiente,
o direito previdenciario, crianca e adolescente, etc, necessitam de investimento e
plangjamento prévios de todos os Poderes do Estado para serem garantidos com um minimo
de seguranca. Desta forma 0 acesso a ordem juridica justa podera ser alcangada e mantida,
diminuindo-se, finalmente, a perniciosa tenséo entre a Politica e o Judiciério, garantindo-se,
desta forma, o cumprimento do prometido Estado Democrético de Direito anunciado e
prometido na Constitui¢do da Republica de 1988.

Neste sentido, os capitulos a seguir, com seus correspondentes autores, emprestam
significativa contribuicdo ao debate sobre o acesso a justica, sendo possivel observar as
seguintes teméticas:

12 - Acesso ajustica e teoria discursiva do direito, acesso a justica e justica restaurativa, e
acesso a justica e Estado Democrético de Direito. Discute-se neste eixo temético o0 acesso a
justica sob a 6Gtica da teoria da acdo comunicativa de Habermas, focando o direito como

busca do consenso, procurando superar 0s tecnicismos e burocracias da razéo instrumental e
0 resgate da razéo pela via da comunicacéo, com o fito de construir um direito pautado pela
efetiva participacdo social. Em perspectiva semelhante trata o capitulo que aborda a Justica
Restaurativa, a partir de andlise do Projeto de Lei 7006/2006 que propde alteracdes no

Decreto-Lel n°2.848, de 7 de dezembro de 1940, do Decreto-Lel n° 3.689, de 3 de outubro de
1941, edaLei n°9.099, de 26 de setembro de 1995, para facultar o uso de procedimentos de
Justica Restaurativa no sistema de justica criminal, em casos de crimes e contravencoes

penais. O objetivo € proporcionar as partes envolvidas autonomia e efetiva participacéo,

contando com a participacdo ampla da rede social para o alcance do seu desiderato, como

forma de contribuir para o acesso ajustica. Num terceiro momento abordar-se a relacéo entre
acesso a justica e Estado Democratico de Direito, considerando posicionamentos do Poder

Judiciério, partindo-se de um caso concreto envolvendo a coleta de lixo no municipio de
Cambuquira-M G e a decisdo do Tribunal determinando sua realizac8o trés vezes por semana,
e destacando a participagdo social neste processo envolvendo a comunidade e 0 meio-
ambiente.



22 - Acesso a justica e morosidade judicial, acesso a justica e razoavel duracdo do processo.
Discute-se neste eixo temético temético os problemas da morosidade judicial na Justica
Brasileira, o congestionamento de processos, 0 hdo cumprimento do principio da razoavel
durac&o do processo e 0s graves prejuizos que tal ocasiona a prestacéo dajustica.

3?- Acesso ajustica e judicializacdo dos direitos sociais, judicializacgo das politicas publicas
e ativismo judicial. Discute-se neste eixo o fendmeno da judicializagdo das politicas publicas,
a relacdo entre o politico e o juridico na efetivacdo de direitos sociais fundamentais, a
atuacdo dos tribunais e sua legitimidade em face de decisdes que tem repercussio no poder
politico, mormente na Administracdo Publica, tendo em vista que o administrador publico
tem um orcamento previamente votado e aprovado. Aborda-se o conflito entre o principio da
"reserva do possivel" e do "minimo existencial”, destacando as decisdes dos tribunais nesta
matéria.

42 - Acesso a justica e métodos alternativos de resolucéo de conflitos. Discute-se neste eixo
temético os meios aternativos de resolucédo de conflitos, como mediacdo e conciliacdo, a
insercdo destes institutos no Novo Codigo de Processo Civil, e a contribuicdo dos meios
alternativos de resolucéo de conflitos para a ampliacéo do acesso ajustica, rompendo com o
paradigma do contencioso, e buscando mostrar que é possivel acessar e realizar justica sem
gue segja necessariamente pela vida dos tribunais.

Esperamos que todas as discussdes aqui tratadas possam contribuir para ampliar a
compreensao do acesso a justica e efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.



NOVOS POSICIONAMENTOS DO PODER JUDICIARIO EM FACE DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

NUEVASPRACTICASEL PODER JUDICIAL BAJO LA LEY DEL ESTADO
DEMOCRATICO

Aline Maria Da Rocha L emos

Resumo

A Constituicdo da Republica de 1988 foi marco indelével para grandes mudancas no sistema
juridico brasileiro como um todo, consagrando novos valores juridicos. O legislador passou a
tutelar direitos e garantias individuais e sociais, com o claro escopo de conferir as pessoas
condic¢des para uma vida digna. Na construgdo do Estado Democrético de Direito, afirmado
pela Constituicdo cidadd, o Poder Judiciério assume um papel Unico para a efetivacéo das
normas. Considerando o histérico desprezo dos intérpretes e aplicadores do direito a norma
constitucional, avulta a importancia de real¢car a necessidade de efetivagdo destas. Por outro
lado, a solucéo do caso concreto, muitas vezes, ndo esta expressanalei. O juiz, ao julgar, cria
anorma juridica do caso concreto, isto €, regula a situagdo concreta a ele submetida, criando
anorma geral individual. Sobressai, diante disso, o papel do Poder Judiciario, especialmente
pelo poder criativo do juiz, na conformagdo da sociedade marcada pela diversidade.

Palavras-chave: Poder criativo, Estado democratico de direito, Dignidade

Abstract/Resumen/Résumé

La Constituciéon de 1988 fue indeleble en marzo por importantes cambios en el sistema
juridico brasilefio como un todo, la consagracion de nuevos valores legales. El legislador
tiene que proteger los derechos individuales y las garantias sociales, con vision clara paralas
personas para comprobar las condiciones para una vida digna. La construccion del Estado
democrético de derecho, afirmada por la constitucion ciudadana, €l poder judicial desempefia
un papel unico en la eficacia de las normas. Teniendo en cuenta la historia de intérpretes y
gjecutores de desacato del derecho a la norma constitucional, cierne la importancia de
destacar la necesidad de una efectiva estos. Por otra parte, la solucion del caso a menudo no
se expresa en la ley. El juez, el juez crea una norma juridica del caso, es decir, regula la
situacion concreta que se le presente la creacion de una Unica norma general. Stands antes de
que, el papel del poder judicial, sobre todo e poder creativo de lajuez, en la conformacion de
la sociedad marcada por la diversidad.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. El poder creativo, Estado democratico, La dignidad
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1- INTRODUCAO

E irrefutavel a importancia do Poder Judiciario em um Estado Democratico de Direito.
Afinal, sem um Judiciario independente, ndo se teria via para conter abusos do Poder Publico,
bem como a propria Constituicdo correria grande risco de ficar sem efetividade. Assume,
portanto, um papel singular para a democracia, ao realizar a jurisdicdo, que é atividade pela
qual se exerce uma das func@es politicas do Estado. (MARINONI, 2011, p 63).

Ao longo dos anos, a funcdo jurisdicional acompanhou o Estado liberal minimo e
abstencionista, que garantia o direito a vida, & propriedade e a liberdade de expressao, passando
por diversas renovagoes.

Experimentou-se, em seguida, o Welfare State, assegurador de direitos sociais a salde,
aeducacdo e a cultura. Viu-se nascer o Estado Neoliberal, resguardando-se os direitos coletivos
e difusos, e hoje se vive uma nova dimensdo dos direitos fundamentais, quando a globalizagéo
traz o perigo a vida humana digna mas também assevera o Direito ao pluralismo, & democracia,
informacao e bioética. (BONAVIDES, 2013, p. 565).

O acesso a justica caminha paralelo a tal evolucdo, garantindo desde a assisténcia
judiciéria gratuita (Lei n°® 1.060/50), passando pela protecdo aos interesses meta-individuais e
pela garantia da moralidade administrativa, até a efetividade da jurisdicdo, que deve ser eficaz
e adequada. (MORALLES, 2006, p. 108-9).

Com a Constituicdo de 1988, o constitucionalismo engajado teve lugar. Viu-se que o
resgate da forca imperativa do texto constitucional e sua interpretacdo, a luz da boa dogmatica
juridica, se afirmaram em um pais acostumado a maltratar as suas instituicdes. Dada a heranca
do Welfare State, a ideia difundida foi de um corpo normativo de promessas que aventavam a
condicdo de direitos fundamentais. (BONAVIDES. p. 382).

Ocorre que essa resposta aos anseios sociais passou por um momento de afirmacéo
devido a disposi¢do da conjuntura politica da época. Na transi¢do entre o regime militar e a
implantacdo de um regime democréatico restaram ainda algumas duvidas que, em principio,
restringiram a implementacdo dos preceitos constitucionais. Seguidos escandalos tornaram
mais temerosa a sedimentagdo do Estado democratico. (BONAVIDES. p. 390). Nesse contexto,
0 Judiciario assumiu uma postura mais ativa e desvinculada das questées puramente politicas.

Historicamente, observa-se que, em momentos de abalos democraticos, a Justi¢a € uma
das primeiras institui¢oes afetadas. Assim ocorreu com o golpe militar de 64, quando a ditadura
proibiu o Judiciario de interferir nos assuntos do governo, aposentou juizes compulsoriamente

e acabou com as garantias de independéncia da magistratura. O Ato Institucional n°. 5, por
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exemplo, determinava que seriam excluidos de qualquer apreciacao judicial os atos praticados
de acordo com o referido ato (art. 11) e, antes disso, o Ato Institucional n.° 2 esvaziou bastante
as atribuicdes do Supremo Tribunal Federal, transferindo para a Justica Militar a competéncia
para o julgamento dos ilicitos contra a Lei de Seguranca Nacional. Em igual, ocorreu na época
do Estado Novo (1937-1945), quando o autoritarismo de Getdlio Vargas, estampado na
Constituicio de 1937 (a famosa “Polaca”), chegou a extinguir a Justica Federal. (LIMA).!

A Constituicdo de 1988 iniciou um novo momento histérico, mas ndo foi o coroamento
da luta pela democracia. Na visdo de Bonavides, foi a melhor das ConstituicGes brasileiras de
todas as épocas constitucionais. Em sua visdo, onde ela mais avanga é onde o Governo mais
intenta retrocedé-la. Como Constituicdo dos direitos fundamentais e da protecéo juridica da
sociedade, combinando assim defesa do corpo social e tutela dos direitos subjetivos, ela fez
significativo avanco. (BONAVIDES). ?

Inaugurou-se, assim, o comeg¢o do chamado “Estado Democratico de Direito”. O
caminho é longo e pressupde um Judiciario com forca para exercer o poder jurisdicional
envolvendo todos: governo, sociedade, empresas, trabalhadores, homens, mulheres, jovens e
adultos. Afirma-se também necessario um Judicidrio socialmente igualitario,
administrativamente eficiente e politicamente democratico. (FALCAO, p. 326)

No alerta de Streck, a tensdo no Estado Democratico se volta para o Poder Judiciéario,
amparado pela inércia do Poder Executivo e a falta de atuacdo do Legislativo, surgindo, assim,
a expectativa de que essas falhas possam ser supridas pelo Poder julgador, justamente mediante
a utilizacdo de mecanismos previstos na Constitui¢do, que estabeleceu o Estado Democratico
de Direito. (STRECK, 1999, p. 38).

Sobressai, diante disso, o papel do Poder Judiciario, especialmente pelo poder criativo
do juiz, na conformacédo da sociedade marcada pela diversidade. Uma transicdo que fez dele
ndo somente um mero expectador, mas “um agente efetivo do processo de producdo do direito”

e formatador da propria sociedade. (AMARAL, 2006, p. 26).

2- A SUPREMACIA E A EFETIVACAO DA NORMA CONSTITUCIONAL

A Constituicdo da Republica de 1988 foi marco indelével para grandes mudancas no

sistema juridico brasileiro como um todo, consagrando novos valores juridicos, passando a

Disponivel em: <http://www.georgemlima.xpg.com.br>. Acesso em: 7 fev. 2015.
Conferéncia feita pelo autor na Academia Piauiense de Letras em 27 de julho de 2000. Disponivel em:
<http://www.scielo.br>. Acesso em 07 fev. 15.
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imprimir maior respeito e prestigio a dignidade da pessoa humana (CR, art.1°, IlI), como
principio fundamental. Neste prumo, o legislador passou a tutelar direitos e garantias
individuais e sociais, com o claro escopo de conferir as pessoas condigdes minimas para uma
vida digna.

Na visdo de Clémerson Merlin Cléve, emergiu no Brasil, a partir de entdo, uma
interessante doutrina, identificada como ‘“dogmadtica constitucional da efetividade”. O
compromisso precipuo ndo era propriamente de ordem tedrica, mas, sim, de ordem politica,
porquanto as mensagens para o discurso constitucional eram: “a Constituicdo vincula”, “a
Constituigdo vale”, “a Constitui¢ao incide”. Tratava-se, pois, de apostar nas virtualidades
dirigentes do novo texto constitucional e de irradiar a ordem juridica com valores plasmados
no documento constitucional. (BONAVIDES, Paulo. Et alii. 2006, p. 36).°

Neste sentido, a hierarquia normativa da Constitui¢do é imperativa incondicional no
sistema juridico brasileiro, devendo-lhe obediéncia, formal e material, todos os demais
diplomas normativos, sob pena de inconstitucionalidade, com o seu consequente expurgo do
sistema juridico.*

O pressuposto da superioridade hierarquica encontra fundamento em duas proposi¢des
do constitucionalismo classico, a saber, na distingdo entre poder constituinte e poder
constituido, e no principio da rigidez constitucional, que impde, consequentemente, uma
superioridade material e formal das normas constitucionais. (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 257).

Foi 0 abade Sieyeés que, no século XVIII, trouxe a reflexdo sobre poder constituinte e
poder constituido, em sua monografia sobre o Terceiro Estado. A partir de entdo, surgiram as
constituicdes rigidas e o dogma de uma soberania, formadas com a limitacdo do poder por
instrumentos constitucionais. (BONAVIDES, 2004, p. 145).

Note-se que a Constituicdo formal apareceu como uma alavanca do poder constituinte

naquele momento histérico, para fixar limites ao poder politico e estabelecer liberdades e

8 No tocante ao processo civil, ndo ha mais como se entender o processo sem se ter, pelo menos, a nogao
do que seja o arcabouco constitucional vigente, para empreender uma releitura adequada da legislagdo
infraconstitucional recepcionada ou ndo pela ordem juridica constitucional. Sendo assim, estdo sendo
reinterpretados diversos conceitos processuais, prazos e até a prépria ideia de processo. Pode-se visualizar o
processo enquanto relacdo juridica entre pessoas, ideia preconizada pelo alemdo Oskar Bulow, aperfeicoado por
Chiovenda, Carnelutti, Calamandrei, Liebman, Alredo Buzaid, Candido Rangel Dinamarco, Ada Pelegrini
Grinover, Nelson Nery e outros, que empregam a idéia da “Instrumentalidade do Processo”, no qual o processo é
instrumento para o exercicio da jurisdicdo. Ja a escola mineira, capitaneada pelo professor José Alfredo de Oliveira
Baracho, entende o processo como instituicdo constitucionalizada e metodologia garantidora dos direitos
fundamentais e busca subsidios teéricos nos principios institutivos do processo (contraditorio, isonomia e ampla
defesa), na legalidade e na Supremacia da Constituic&o.

4 Vale lembrar a licdo de Pietro Perlingieri, observando que “a Constituicdo ocupa o lugar mais alto na
hierarquia das fontes, precedendo, na ordem, (...) as leis ordinarias (e, portanto, os c6digos, que sao leis ordinarias,
incluindo o Cédigo Civil)”. (PERLINGIERI, 2007. p. 4-5).
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direitos. Mas 0s tempos passaram, e a ideia de supremacia da Constituicdo ganhou forca,
tornando-se conceito funcional para a manutencdo do ordenamento juridico. Deste modo, as
Constituicdes rigidas passaram a impor uma supremacia material e formal para quase todos 0s
paises que se valem do civil law.>

Interessante observar que, de acordo com o escalonamento do ordenamento juridico
estabelecido por Kelsen (1991, p. 103), as normas da ordem juridica possuem, efetivamente,
uma hierarquia, com base em um escalonamento composto por diferentes degraus de normas
juridicas. A expressao visual dessa ideia se da atraves de uma pirdmide geométrica, sendo que
no apice esté a Constituicéo.

Nesse sentido, como bem expds Canotilho, a ordem juridica se estrutura em termos
verticais, de forma escalonada, onde a Constitui¢do encontra-se no vértice da piramide, atuando
como fonte de outras normas. E, em sendo assim, no seu conjunto, a ordem juridica é uma
derivagdo normativa, a partir da norma hierarquicamente superior, mesmo que se admita espaco
para a criagdo quando as instancias inferiores concretizam as normas superiores.
(CANOTILHO, 2003, p. 1151).

Em quadro sintético, nenhum ato juridico pode existir validamente em contrariedade
com a Constituicdo. E, efetivamente, as normas anteriores e contrérias ao novo comando
constitucional devem ser declaradas nulas e extirpadas do ordenamento juridico.

De outra parte, ndo pode o legislador ordinario deturpar, burlar ou prejudicar o sentido
e alcance da norma constitucional. Sabe-se que o legislador constituinte reservou ao ambito
infraconstitucional a complementacdo de algumas normas constitucionais ditas de eficécia
limitada — terminologia de José Afonso da Silva.® Tal atividade, entretanto esta limitada pela
Supremacia Constitucional.’

E que a referida supremacia restaria comprometida caso ndo existisse um sistema
capaz de garanti-la e, consequentemente, manter a superioridade da for¢a normativa da Lei
Maior, afastando toda e qualquer antinomia que possa agredir as normas (regras e principios)

constitucionais.

5 A doutrina distingue a supremacia material da supremacia formal. Esta consiste no fato de a Constitui¢éo
ditar a forma que uma lei (atos normativos inferiores) deve ser criada, enquanto que aquela diz respeito a
subordinacao do ordenamento juridico aos principios e regras da Constitui¢do. (BONAVIDES, p. 296/297).

6 Cf. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 1998.

7 Uma importante decorréncia deste principio é o controle de constitucionalidade, que visa a garantir que
a Constituicdo fique no apice do ordenamento juridico nacional e nenhuma norma juridica pode contraria-la,
material ou formalmente, sob pena de advir uma inconstitucionalidade.
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E nesse contexto que se manifesta a importancia do controle de constitucionalidade,
uma vez ser ele o0 mecanismo eleito para garantir a supremacia, delineada pelo prdprio texto
constitucional. (CUNHA JUNIOR, 2006, p. 35). 8

Todavia, considerando o histdrico desprezo dos intérpretes e aplicadores do direito a
norma constitucional, avulta a importancia de realgar a necessidade de efetivacdo de tais
normas. Ou seja, contemporaneamente, releva emprestar real efetividade a Constituicdo
Federal, impedindo que fique no vazio abstrato ideoldgico. (HESSE, 1991, p, 15). °

De todo modo, a nocdo de supremacia é caracteristica da propria Constituicdo, desde
que a superioridade normativa implique a ideia de uma norma fundamental, cujo valor juridico
atue como pressuposto de validade da ordem juridica estabelecida pelo Estado. Logo, a
Constituicdo goza do atributo da supremacia em face de todas as demais normas do
ordenamento juridico.

Luis Roberto Barroso (2003, nota prévia), percebendo a necessidade de pregar a

efetividade das normas constitucionais, assevera que:

A verdade, no entanto, € que a preocupagdo com o cumprimento da Constituicdo, com a
realizagéo préatica dos comandos nela contidos, enfim, com a sua efetividade incorporou-se, de
modo natural, a pratica juridica brasileira pds-1988. Passou a fazer parte da pré-compreensao
do tema, como se houvéssemos descoberto o 6bvio apds longa procura. A capacidade — ou ndo
— de operar com as categorias, conceitos e principios de direito constitucional passou a ser um
traco distintivo dos profissionais das diferentes carreiras juridicas. A Constituicdo, liberta da
tutela indevida do regime militar, adquiriu forga normativa e foi alcada, ainda que tardiamente,
ao centro do sistema juridico, fundamento e filtro de toda a legislacéo infraconstitucional. Sua

supremacia, antes apenas formal, entrou na vida do pais e das instituicdes.

8 No Brasil, a autocomposicdo (transagdo, renincia e reconhecimento) e mediacdo sdo equivalentes
jurisdicionais, que podem ser utilizados para solucionar litigios, de forma mais rapida inclusive. A arbitragem foi
equiparada a jurisdi¢do, com a Lei 9.307/96, uma vez que a sentenca arbitral é titulo executivo judicial. Todavia,
ndo é popularmente difundida, na maioria das vezes é usada, apenas, por grandes empresas ou multinacionais.

9 Nesse aspecto, detecta-se a judicializacdo da politica, que, por sua vez, ndo viola o principio da separacdo
dos poderes. A partir do momento em que o texto constitucional passa a contemplar ndo sé garantias (liberdades
publicas), mas também direitos sociais a serem implementados, € necessaria, para o efetivo controle judicial, uma
atuacdo diferenciada do juiz responsavel pela concretizagdo constitucional. Veja-se a respeito: “a saude, como
bem intrinsecamente relevante a vida e a dignidade humana, foi elevada pela atual CF a condicdo de direito
fundamental do homem. Assim, ela ndo pode ser caracterizada como simples mercadoria, nem confundida com
outras atividades econdmicas. O particular que presta uma atividade econdmica correlacionada com servigos
médicos e de salde possui os mesmos deveres do Estado, ou seja, prestar assisténcia médica integral aos
consumidores dos seus servicos, entendimento esse que ndo se sustenta somente no Texto Constitucional ou no
CDC, mas, principalmente, na lei de mercado de que quanto maior o lucro, maior também o risco. Em razdo das
peculiaridades faticas e juridicas do caso, deve o plano de salde ressarcir o consumidor das despesas médico-
hospitalares decorrentes de transplante de figado”. (TA/MG, Ac.unin.4* CamCiv., ApCiv.264003-9 — Comarca
de Belo Horizonte, rel. Juiza Maria Elza, DJ/MG 12.5.99)
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Assim, é possivel afirmar, ndo sem razao, que a Constituicao da Republica de 1988
promoveu verdadeira reconstrucdo da dogmatica juridica, a partir da afirmacéo da cidadania
como elemento propulsor. 1°

No regime ditatorial anterior, a Constituicdo ndo organizava o Estado, em face dos
atos institucionais, em que se destacou o de n° 5, regulamentador da censura, sequestro, carcere
oficioso e a tortura. Pairava a insinceridade normativa, pois o texto constitucional assegurava
alguns direitos fundamentais do homem, mas nada foi efetivado. Ao revés, houve uma
concentracdo significativa de renda em detrimento da efetivacdo dos chamados direitos sociais.
Assim, a protecdo constitucional do cidaddo perante o Estado era algo fragil, marginalizando
os direitos previstos na Constituigdo. (AMARAL, 2006, p. 10).

Efetivamente, pode-se afirmar que, com a Constituicdo de 1988, o constitucionalismo
engajado teve lugar. O resgate da forca imperativa do texto constitucional e sua interpretacdo a
luz de boa dogmatica juridica se afirmaram em um pais acostumado a maltratar as suas
instituigdes. (AMARAL, 2006, p. 10).

Dessa supremacia, detectam-se como consectarios: a) a necessidade de releitura dos
conceitos e institutos juridicos classicos (na esfera processual, as normas processuais devem se
mostrar condizentes para implementar o Direito material), b) a elaboracédo e o desenvolvimento
de novas categorias juridicas (ndo mais neutras e indiferentes, como no exemplo, o conceito do
juiz atuante, duracdo razoavel do processo) e c) a interacao estreita entre os diferentes campos
do conhecimento (reconhecendo a necessidade de uma visdo multidisciplinar do Direito,
buscando amparo e inspiracdo na Psicologia, na Antropologia, na Filosofia, na Historia, na
Sociologia, etc).

Duvida inexiste, pois, que o Direito Constitucional se afastou de um carater neutro e
indiferente socialmente, deixando de cuidar apenas da organizacdo politica do Estado, para
avizinhar-se das necessidades humanas reais. Trata-se, sem duvida, da afirmacdo de uma nova
e fecunda teoria constitucional.

Como consectéario légico, vé-se que ocorreu uma verdadeira migracao dos principios

gerais e regras atinentes aos aspectos processuais para 0 texto constitucional, assumindo a

10 Nesse sentido, Ana Maria D"Avila Lopes (2006, p. 26-7) elenca diversas normas constitucionais que
preveem a participacao politica direta do cidaddo na vida da sua sociedade. Podem-se citar: direito de peti¢do aos
Poderes Publicos (art. 5°, XXXIV, “a”), mandado de injung¢do (art. 5°, LXXI), a¢do popular (art. 5°, LXXIII),
sufragio (art. 14, caput), plebiscito (art. 14, 1), referendo (art. 14, Il), iniciativa popular (art. 14, I11), participacdo
de 6 cidaddos no Conselho da Republica (art. 89, VII), participacao de 2 cidaddos no Conselho Nacional de Justica
(art. 103-B, XII), entre tantas outras normas.
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Constituicdo um verdadeiro papel reunificador do sistema, passando a demarcar, inclusive, 0s
limites dos diversos ramos do Direito.

Enfim, o papel unificador do sistema juridico, tanto nos seus aspectos mais
tradicionalmente civilisticos, quanto noutros temas de relevancia publica, é desempenhado pela
norma constitucional. (PERLINGIERI, 1997, p. 6).

3. CONSIDERACOES SOBRE O PODER CRIATIVO DO JUIZ

O juiz, em consequéncia de sua posi¢éo, encontra-se na relagdo processual em posigéo
diferenciada, uma vez que comanda, de forma desinteressada, a marcha dos procedimentos.
Para tanto, a lei Ihe atribui poderes jurisdicionais e de policia para viabilizar a sua atuacao.
(ARRUDA ALVIM, 2007, p. 30).

Com base no principio da cooperacéo, que é vinculado ao principio da boa-fé objetiva,
as partes devem colaborar para o bom andamento do processo a fim de que a decisdo seja a
melhor possivel. Além das partes, 0 juiz também deve agir de acordo com a boa-fé objetiva,
que, historicamente, esta bastante atrelada a ideia de criatividade judicial.

Sem sombra de duvidas, a Constituicdo de 1988, garantidora da justica social, trouxe
uma série de principios que fundamentam o da boa-fé objetiva. Desta forma, conceitos como o
da cidadania (CF, art. 1°, inciso Il1), da dignidade da pessoa (CF, art. 1°, inciso Il1), da funcéo
social da propriedade (art. 5°, inciso XXIII e art. 170, 1), da defesa do consumidor e do meio
ambiente (art. 170, V e VI), da igualdade (art. 5°, caput), entre outros, passaram a ser vistos
como um verdadeiro prumo da funcdo jurisdicional, na interpretacéo de toda e qualquer relagéo
juridica.

No tocante ao dever de cooperacdo do magistrado, percebe-se que se mostra da
seguinte forma: primeiro, ha o dever de cooperacdo que se apresenta pelo dever de consulta,
consubstanciado naquele direito de ndo se poder decidir contra alguém sem antes consulta-lo,
a fim de preservar a ética, a lealdade e agir com base na aludida boa-fé. O juiz tem que tratar
com lealdade as partes, evitando a surpresa. (DIDIER JR., , 2005, p. 47).

O segundo dever do julgador é o de prote¢&o, no sentido de que se o juiz identifica um
problema no processo, tem que aponta-lo, bem como fornece a solucéo. E, por ultimo, é o dever
de esclarecimento, através do qual o juiz tem que convocar a parte para que esta esclareca o
ponto sobre o qual ndo entendeu no processo. Isto porque ndo pode dizer que ndo séo claras as

alegacOes da parte sem antes oportunizar o devido esclarecimento. (DIDIER JR., 2005, p. 47).



Sem duvida, o sistema brasileiro confere diversos poderes e deveres ao magistrado.
Veja-se o art. 131 do CPC, que assim remete: “O juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera
indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento™. Ja o art. 462 do CPC
confere a possibilidade de questdes faticas serem apreciadas pelo magistrado ex officio.

Destarte, 0 processo, por sua vez, entendido em sentido amplo como técnica de solucéo
de conflitos, para ser bem conduzido em busca da almejada paz social, exige do juiz uma
atividade mais ativa. Com razao, a figura do julgador inerte, o qual se limita a assistir o agir das
partes na relacdo juridica processual, como se fosse um mero espectador, vinculado que se
encontra ao vetusto principio dispositivo decorrente do direito liberal classico, encontra-se
superada.

E preciso, assim, rever o papel do magistrado no processo. O juiz deve ser imparcial,
equidistante dos interesses dos sujeitos parciais, porém, ndo pode ser neutro. Neste particular,
merece ser lembrada a licdo de Capelletti, por aplicavel nos dias atuais, no sentido de que "o
papel criativo dos juizes na evolucdo e modernizacdo do direito constitui agora um dado
geralmente aceito. Certamente esse papel implica certo grau de discricionariedade e, por isso,
de politizacéo e socializacdo da atividade e, assim, do poder jurisdicional”. (BAPTISTA DA
SILVA, 2008, p. 86).

E indispensavel que, em nome da efetividade do processo e da consciéncia do interesse
publico na realizacdo da justica, o juiz seja cada vez mais ativo em sua conducao, sob pena de,
como afirmou Galena Lacerda (1988, p. 116), "ser gerada a figura absurda e caricata do juiz
timido e inerte no processo civil".

Negar que os atos do juiz estejam juridicamente inseridos no lavor & criagéo € visao
miope que precisa ser devidamente corrigida. Examinar provas, perceber o correto
enquadramento juridico e interpretar de modo correto os textos legais, a luz dos grandes
principios e das exigéncias sociais do seu tempo, é atividade que comporta criacdo. Entram ai
ndo apenas todo o seu conhecimento sobre as diferentes matérias levadas a juizo, como as suas
convicgdes sociopoliticas. “O juiz moderno compreende que so se Ihe exige imparcialidade no
que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as partes e recusa a estabelecer distin¢gGes em
razdes das proprias pessoas ou reveladoras de preferéncias personalissimas”. (DINAMARCO,
2000, p. 196).

Nessa senda, surge a criatividade judicial. Por vezes, a solu¢do do caso concreto ndo
esta expressa na lei. O juiz, ao julgar, cria a norma juridica do caso concreto. Regula a situacdo

concreta a ele submetida, criando a norma geral individual. Deve, pois, examinar o
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ordenamento juridico como um todo, para identificar qual é a norma juridica geral que
fundamenta a norma individual que iré criar. Logo, a norma individual, com fundamento na
norma geral, é fruto da criacdo do julgador, a partir da interpretacdo. (MARINONI, 2006, v. 1,
p. 90-97).

O juiz, para assim proceder, no preenchimento de sua discricionariedade, reavalia as
razdes essenciais e finalidades que levaram o legislador a tomar a decis&o de emitir determinado
preceito normativo. Assim agindo, exerce um poder discricionario e, neste momento, podera
adequar a aplicacdo do dispositivo legal ao contexto situacional verificado, com o fito de gerar
uma decisdo judicial adequada e legitima. (BARROSO).!

Todavia, vale lembrar que os louvores a interpretacdo evolutiva ndo podem chegar a
algo que se pareca com as ideias da escola do direito livre. A sujeicdo do juiz a lei, que nao se
traduz no culto servil as palavras desta, ¢ impeditiva da “livre invencado juridica”, tendo-Se a
aplicacdo da lei como ineréncia dos sistemas juridicos em que se vive e como imperativo
axioldgico da seguranca juridica. (DINAMARCO. 2001, p. 199).

Na discricionariedade, a lei expressa intencdo em proporcionar uma pluralidade de
solucdes praticas, devendo a via eleita ser plenamente motivada para demonstrar a legalidade
do exercicio do poder discricionario na situacdo concreta. Demonstra, assim, que a solucdo
encontrada é propria a situacdo trazida, excluindo, por sua vez, as outras solugdes. (ARRUDA
ALVIM, 1988, p. 19).

Na visdo de Arruda Alvim (ARRUDA ALVIM, 1988, p. 384):

Para tentar resolver zonas de crise, nas sociedades, por meio do Direito, invidvel serd a

linguagem rigida, com mandamentos legais preenchidos de elementos definitorios, pois isto

retiraria a liberdade do juiz. Os mandamentos hdo de ser necessariamente vagos, dado que o

juiz deve ser o artifice, ao influxo das solicitagdes dos jurisdicionados, pelos seus advogados,

dessa mudanga.

4- A CONSTRUCAO DE UM MODELO HERMENEUTICO EM CONSONANCIA COM 0S
DITAMES CONSTITUCIONAIS. O USO DA PONDERACAO

Historicamente, fincou-se a ideia de que a separacdo dos poderes € uma criacdo de
Montesquieu, embora uma analise mais profunda de sua obra indique que ele, na verdade,

defendia a integragéo entre os poderes do Estado. Esse mito da separa¢do dos poderes foi

1 Disponivel em: <http.www.escola.agu.gov.br/revista/2008/Ano_VIII_junho 2008>. Acesso em: 24
fev. 2009.
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cultivado por varios juristas no fim do século XIX e principio do século XX, o que era um
modelo puramente tedrico e impraticavel, que advogava contra o poder criativo do juiz.
(AZEVEDO, 2000, p. 15).

O Estado contemporaneo é incompativel com a separacédo estanque dos poderes, visto
que muitas vezes necessita de decisdes ageis, impossiveis de serem tomadas pela via legislativa.
(AZEVEDO, 2000, p. 15).

Por 6bvio, a Constituicdo é profundamente infiltrada pela politica e alberga um grande
numero de normas enunciadas de modo vago e aberto, franqueando ao intérprete um largo
espaco para valoragdes subjetivas, nas quais, inevitavelmente, o fator ideoldgico acaba
aflorando. (TORRES, 1999, p. 36).

Mas as normas nao podem ser simplesmente interpretadas por si mesmas, ao contrario,
devem ser vistas contextualmente, sendo que os principios conformam a interpretacdo e a
aplicacdo.?

Peter Haberle chega mesmo a apontar que 0 processo de interpretacéo constitucional
é infinito, pois o constitucionalista é apenas um mediador. O resultado do seu entendimento
estd submetido a reserva de consciéncia, devendo ela, no caso singular, mostrar-se adequada e
apta a fornecer justificativas diversas, variadas e racionais.'?

Neste contexto, surge a ponderagdo de bens como um método que maneja o principio
da proporcionalidade em sua triplice dimensdo: necessidade, adequacéo e proporcionalidade
em sentido estrito. (TORRES, p. 57/58). E assim as diversas diretrizes dos principios devem
ser vistas em contexto com o ordenamento.

A logica desse raciocinio ja foi explicitada pelo Supremo Tribunal Federal, que tem
recorrido constantemente ao principio da proporcionalidade (ou razoabilidade) como

fundamento das suas decisdes, tanto para invalidar atos administrativos, como para pronunciar

12 Nesse sentido, esclarece Barroso: "A impossibilidade de chegar-se a objetividade plena ndo minimiza a
necessidade de se buscar a objetividade possivel. A interpretacdo, ndo apenas no direito como em outros dominios,
jamais sera uma atividade inteiramente discricionaria ou puramente mecanica. Ela sera sempre o produto de uma
interacdo o intérprete e o texto, e seu produto final contera elementos objetivos e subjetivos. E é bom que seja
assim. A objetividade tracard os pardmetros de atuagdo do intérprete e permitird aferir o acerto de sua decisdo a
luz das possibilidades exegéticas do teto, das regras de interpretacdo (que o confinam a um espago que,
normalmente, ndo vai além da literalidade, da histdria, do sistema e da finalidade da norma) e do contetdo dos
principios e conceitos de que ndo se pode afastar. A subjetividade traduzir-se-a na sensibilidade do intérprete, que
humanizara a norma para afeicoa-la a realidade, e permitira que ele busque a solucéo justa, dentre as alternativas
que o ordenamento lhe abriu. A objetividade maxima que se pode perseguir na interpretacdo juridica e
constitucional € a de estabelecer os balizamentos dentro dos quais o aplicador da lei exercitara sua criatividade,
seu senso do razoavel e sua capacidade de fazer a justica do caso concreto” (BARROSO, 1998, p. 256).

13 Aponta, ainda, o autor que “o processo de interpretacdo constitucional deve ser ampliado para além do
processo constitucional concreto. O raio de interpretagdo normativa amplia-se gracas aos ‘intérpretes da
Constituicdo da sociedade aberta’.(...) A sociedade torna-se aberta e livre, porque todos estdo potencial e
atualmente aptos a oferecer alternativas para a interpretagdo constitucional.” (HABERLE, 1997, p. 42) .
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a inconstitucionalidade de leis. A titulo de exemplo, o STF tem rejeitado discriminacdes por
forca de idade na inscricdo em concursos plblicos, néo se a restricdo for razoavel.'*

No alerta de Luiz Roberto Barroso (2002, p. 158)., esse principio faz parceria com a
isonomia e embora existam classificacdes suspeitas como as fundadas em origem, raca, sexo,
cor e idade (CF, art. 3° 1V), poderdo elas subsistir validamente se atenderem, com
razoabilidade, a um fim constitucionalmente legitimo.

Por outro lado, ndo se pode deixar de observar a ponderacdo de bens de forma critica.
Daniel Sarmento (TORRES, p. 55) enumera trés criticas ao referido método. Veja-se:

O primeiro argumento relaciona-se com o alegado esvaziamento dos direitos
fundamentais que o método da ponderacdo acarretaria, ao torna-los relativos
¢ subordinados a uma espécie de “reserva de ponderagdo”. (...)

O segundo argumento volta-se contra a pretensa inconsisténcia metodoldgica
da ponderacdo de bens, aduzindo que esta traduz apenas um procedimento
formal, que ndo oferece ao intérprete pautas materiais para a solu¢éo dos casos
concretos (...).

Finalmente, o terceiro argumento sustenta que o método da ponderacgao de
bens implica a outorga de um poder excessivo ao Poder Judiciario, em
detrimento do Legislativo, engendrando por isso um déficit de legitimidade
democrética no processo decisério, uma vez que os membros do Poder

Judiciario em regra nao sao eleitos.

Deve ficar claro que, de fato, a ponderacgio de bens ndo é perfeita,’® mas, dentro da
contingéncia do processo decisorio, com pluralidades de alternativas, ainda ndo se construiu
nada mais seguro e eficaz.

Neste ponto, esclarece Zawaski (2002, p. 62) que a concordancia pratica entre direitos
fundamentais conflitantes é alcancada por meio da logica da conformacdo oriunda de duas
fontes produtoras, quais sejam, a regra criada pela via de legislacdo ordinaria e a regra criada
pela via judicial direta, no julgamento de casos especificos de conflito. A primeira (solu¢éo pela
via legislativa) pode ocorrer quando forem previsiveis as dissonancias, sempre que for possivel

intui-los, a vista do que comumente ocorre no mundo dos fatos.

14 Neste sentido, é posicionamento do STF nas Simulas 14, 683 e 686.

5 Esclarece Daniel Sarmento que o método da ponderagdo estad intrinsecamente ligado ao principio de
hermenéutica constitucional da concordancia pratica, que alberga amplitude e subjetividade, o qual impde a
coordenagdo e combinagdo de bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio de um bem em detrimento
de outro. (TORRES, op. cit., p. 55)
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J& no tocante a construgdo de regra pela via judicial direta, ela se tornara necessaria
em duas hipdteses. A uma, quando nao regra legislada de solugdo ou quando esta (construida
que foi a base de mera intuicdo) se mostrar insuficiente ou inadequada a solugédo do conflito
concretizado, que ndo raro se apresenta com caracteristicas diferentes das que foram imaginadas
pelo legislador (ZAWASKI, 2002, p. 62).

Vale assinalar que a ponderagéo ndo aponta hierarquia no plano normativo entre os
direitos fundamentais conflitantes (SARLET, 1996, p. 121). A solucdo do impasse ha de ser
estabelecida mediante a devida ponderacao dos bens e valores concretamente tencionados, de

modo a que se identifique a prevaléncia de um deles.

5- CONCLUSAO

Pode-se afirmar que o direito € um instrumento de poder. Em sendo assim, ele pode
desestruturar ou colaborar com a sociedade, de acordo com a forma que € operacionalizado. O
processo, por sua vez, com todos 0s seus procedimentos, pode ser mecanismo de acdo, ou
manutencdo do status quo necessario.

Sendo assim, o direito, 0 processo e 0 magistrado ndo sdo neutros, pois estdo a
expressar e salvaguardar ideologias, ainda que sob a 6tica da imparcialidade.

Destarte, € possivel direcionar de maneira coerente as questdes controversas que
aparecem nos processos, orientando-as no sentido de efetivar plenamente o direito material. A
base principiol6gica é o instrumento para se superar o legalismo e buscar, a0 mesmo tempo, a
solucdo mais adequada para 0 caso concreto no préprio sistema juridico, destacando-se cada
vez mais o0 poder criativo do juiz ao fundamentar uma decisao.

E que nio se pode perder de vista que existe uma finalidade processual maior, que é
resguardar o direito material.

E indispensavel que se busquem, cada vez mais, formas para se garantir e efetivar o
direito das pessoas. Nesse ponto, a demanda concretamente proposta e a tutela jurisdicional
prestada devem guardar real correspondéncia, a fim de que possam ser obtidos resultados Uteis,
a partir de modelos processuais que satisfagam as garantias constitucionais do processo e que
propiciem a efetiva tutela dos direitos afirmados em juizo.

Sem duvida, a garantia constitucional do devido processo legal abrange a efetividade
da tutela jurisdicional, no sentido de que todos tém direito ndo a um resultado qualquer, mas a

um resultado Util no tocante a satisfatividade do direito lesado ou ameacado. Se inclui também
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nesse contexto o direito a cogni¢do adequada, que possa assegurar o contraditério real e aampla
defesa.

Em uma época de complexidades, mudancas e incertezas, como a que se atravessa
hoje, 0 processo burocrata e lento é mofa em face das necessidades sociais. E interesse do
Estado que as lides sejam resolvidas de forma répida e, para tanto, o juiz deve atuar com
eficiéncia e criatividade para a boa resolugéo do litigio.

Querer transcender as condicdes legalistas e positivas, transformando as necessidades
que surgem, nas situacdes concretas, em alternativas possiveis ao processo, s6 ocorre gragas a
um posicionamento atuante do Judiciario, no sentido de buscar uma justica mais humana e
menos burocratica.

Para tanto, o jurista deve abstrair o positivismo das leis, escapando da frieza dos textos
legais, buscando uma correlacéo teleoldgica da lei com seus concretos, pois com a Constitui¢éo
de 1988, ndo se pode mais conceber um sistema juridico sem efetividade.

A Carta Magna deu grande salto na protecdo de direitos sociais e fundamentais.
Certamente, ela € uma visionaria, e ndo uma sonhadora como muitos afirmam, uma vez que
defende a necessidade de um Estado Democratico de Direito como via de manutencdo da
ordem. Demonstra, inclusive, que o Direito igualmente deve servir para que as classes
tradicionalmente oprimidas alcancem o minimo de dignidade necesséria e consigam alguma
melhoria na sua qualidade de vida.

O Direito, portanto, apesar de ndo ser a salvacdo, pode ajudar na transformacéo da
sociedade, sobretudo nos paises que adotaram a férmula “Estado Democratico de Direito”. Para
tanto, é preciso acdo no lugar da omissdo, enxergando 0 processo sempre como meio e, nunca,
como fim.

Isto porgue o processo que ndo visa a mitigar conflitos e buscar solugdes eficazes para
as questdes problematizadas, seja de fato ou de direito, ndo é processo. E apenas um meio vago,
através do qual o sistema aplica normas e simula uma interacdo com a sociedade. Para que desta
forma ndo ocorra, e se possa chegar a um resultado compativel com os ditames constitucionais,
é preciso procurar uma real efetividade processual, construindo a solugcdo com 0 acesso a justica
e a celeridade da entrega do servico prestado, atribuindo a tutela jurisdicional diferenciada a
evolucgéo adequada, a fim de que se possa realmente garantir o direito material.

Nesse sentido, a criatividade do juiz deve ajudar como veiculo otimizador do sistema,
ainda que nédo possa ser ilimitada, a ponto de contrariar a propria Constituicdo, pois o julgador
ndo pode ser um criador completamente livre de vinculos, mesmo porque, se assim fosse, seria

um ditador do processo.
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E de fundamental importancia a efetiva concretizagio das normas processuais, e, mais
ainda, o papel do magistrado, que, indiscutivelmente, deve ser o de atribuir-lhes méxima
efetividade, aperfeicoando o processo, sem perder de vista a assertiva, citando o ilustre Ruy
Barbosa, no sentido de que “ndo ha salva¢ao para o juiz covarde”. (BARBOSA,1957, p. 67-
71).
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