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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

No volume ora apresentado, os artigos produzidos para o Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicéo e Efetividade da Justica do XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido em
Belo Horizonte em novembro de 2015, constituem um testemunho histérico do atual

momento do processo e dajurisdicdo no Brasil e em escala global. Seja como técnica, campo
do saber juridico, zona de vivéncias e arena para 0 entrecruzamento de demandas sociais das
mais variadas ordens, o processo foi problematizado a luz de uma premissa que emerge do
conjunto dos textos. a ideia de acesso efetivo a justica. Tal acesso, aqui, € tomado de forma
materializada, em seu sentido substancial, reconectando a dimensdo juridico-processual com
seus fins Ultimos e com os caminhos (e descaminhos) de seu alcance. Como instrumento de
realizacdo de direitos e garantias fundamentais, resulta da leitura dos textos uma reinvencéo
necessaria dos sentidos Ultimos do processo.

Para tanto, a dimensdo principioldgica do processo € compreendida como repositorio dos
valores mais caros arealizacdo da justica, ndo apenas como idealidade, mas como concretude
no e pelo processo. A ocasido da edicdo do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro torna
ainda mais oportuno o momento reflexivo e convida a Situar o processo numa crise
estabelecida na funcéo jurisdicional. O alto indice de litigiosidade, o congestionamento
processual e os entraves materiais e formais a uma prestacéo de mérito e exequivel tornam tal
retomada de fundamentos uma necessidade premente. E, diante dessas condigdes, a
criatividade das andlises produzidas sinaliza possiveis rotas de avangos.

E o caso do conjunto de reflexdes em torno da ideia de cooperagio processual. Concebida
como medida de racionalizacdo sistémica do processo (e ndo como quimera a sublimar os
conflitos e desconsiderar a posicionalidade das partes), a cooperacdo desenha seus contelidos
concretos, em deveres das partes, de seus representantes e do juiz. O imperativo

constitucional darazoavel duragdo do processo, consectério processual daideiade justicaem
si, torna as andlises das formas juridicas de cooperacdo, mais uma vez, uma necessidade.
Talvez se desenhe ali um efetivo principio juridico, a contar das proposi¢des de alguns dos
trabalhos deste volume, em reconhecimento a uma densidade normativa prépria, um dever de
cooperar. O carater adversarial do processo, contudo, ndo € pura e simplesmente mascarado,
mas se faz acompanhar de um dever de lealdade processual que se engaje, em suas
dimensdes sistémicas, com a propriarealizacdo dajustica.



E 0 mesmo cendrio a alimentar a rica reflexd em torno das demandas repetitivas, da
coletivizagdo do processo e da expansao das possibilidades de precedentes judiciais. Aqui, a
jurisdicdo é instada a um exercicio de autoandise que exponha cruamente as arestas da
idealizac8o de um livre convencimento motivado em isolamento, como espago mitico de
redencéo juridico-processual. A percepcdo de que as decisdes judiciais interagem de maneira
permanente e ddo corpo a jurisdicdo como exercicio, invariavelmente supera a imagem de
um julgador isolado na prética de fungcdo meramente técnica.

A figura do juiz, alias, merece espaco destacado nos textos produzidos. Submetida ao
conjunto das analises constitucionais e politicas que as Ultimas décadas legaram, a funcéo
jurisdicional é posicionada de maneira critica nas matrizes do Estado Democratico de Direito.
Poderes e prerrogativas na conducdo do processo séo recolocados em interagcdo com seus
sentidos materiais. As complexidades de um itinerario simplificador que move o juiz de um
autbmato técnico a um ativista processual sdo desnudadas, instando o0 processo a
compreender melhor a posicdo de um de seus atores determinantes. E compreendé-la de
forma mais democrética, sensivel aimpactos sistémicos, ciente de limitagdes e propositiva.

O quadro se completa com analises concretas de momentos processuais chave. A execugao e
o alcance patrimonial ganham uma centralidade na reflexdo que se compatibiliza com a
Importancia concreta que tém.

A conclusdo, em resumo, ndo poderia ser outra. O vigor do processualismo brasileiro mesmo
diante de um quadro aterrador de crise na entrega da prestacao jurisdiciona (ou até mesmo
por ele) se renova. O conjunto dos artigos aqui apresentados € prova da necessidade de
difusdo do enggjamento da reflexdo juridico processua para que, como propds Amartya Sen,
se possam remover injusticas concretas e di&rias. Para que se chegue a um processo que
contribua para a superacao dos privilégios, da desigualdade, que se compreenda criticamente
e se aimente, quase que de maneira obcecada, sua razdo de ser: 0 acesso material,

integralizado, maximizado ajustica.
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O JUIZ NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
THE JUDGE IN THE DEMOCRATIC STATE

Wallison Jackson de M agalhaes

Resumo

Através de uma investigacdo bibliogréfica o presente trabalho objetiva delinear a funcéo do
Juiz inspirada pelo Estado Democrético de Direito e animada pelo Novo Cédigo de Processo
Civil, erigido sob a égide da CR/88. Destacaremos as circunstancias que incitam o
comprometimento do Judiciario com a realizacdo dos preceitos constitucionais no cenario
atual, sem se perder de vista os limites da atividade jurisdicional que advém da propria
Constituicdo e do Processo. Longe de se ambicionar por um Juiz comprometido com
concepgdes socialmente aceitas ou idiossincréticas de justica a CR/88 inaugurou um novo
paradigma em que o0 Juiz ao aplicar a lei ndo pode olvidar os ditames constitucionais,
devendo o julgador demonstrar predilecdo pela interpretacdo construida discursivamente
mai s assente a Constituicéo e emprenhar-se para garantir a efetividade de seus preceitos.

Palavras-chave: Jurisdi¢cdo, Estado democratico de direito, Efetividade, Contraditorio,
Processo, Novo codigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumé

Through a literature research this study aims to delineate the function of a judge inspired by
the democratic rule of law and animated by the new Civil Procedure Code, erected under the
aegis of the CR/88. We will highlight the circumstances that urge the commitment of the
judicial system to the achievement of constitutional principlesin the current scenario, without
losing sight of the limits of the judicial activity that comes from the own Constitution and
from the Process. Far from aspiring for a compromised judge with socially accepted or
idiosyncratic conceptions of justice, the CR/88 inaugurated a new paradigm in which the
judge cannot forget the constitutional dictates in order to apply the law. He should
demonstrate predilection for the interpretation built based discursively adjusted to the
Constitution and engage to ensure the effectiveness of its precepts.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jurisdiction, Rule of law, Effectiveness,
Contradictory, Process, New code civils process
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1  Introducao

Enunciar a funcdo do Juiz no Estado Democratic®ideito ndo se resume a um
exercicio silogistico, sobretudo por sua compledédae € patente que a alterabilidade das
atribuicdes do Juiz esta mais ligada a mudancaogdadde determinada concepcao em
detrimento de outra do que propriamente a mutaoiedde permissivos legais.

E incontroverso o realce que o Orgédo Judiciariarajou na atualidade e o revérbero
de suas decis0Oes € irrefutavel, contudo vem sécagrilo que de mero interprete e aplicador
da norma juridica o Estado-juiz se vé enleado ardigle criador da propria norma juridica,
seja por uma disfuncdo do Estado ou pela facilidd®lese entrever um novo modelo de
Jurisdigao.

Por certo que toda essa bruma vem apontando asidamds de transformacédo de
concepcoOes. Isto porque a complexidade do temaénémcerrada por conceitos e estudos
aprioristicos da generalidade do Direito, que pteem o nucleo basico da academia juridica.

Tedricos a muito se confrontam quanto a exata dtoREA0 do que se trataria a
Jurisdicdo e a delimitacdo da funcdo do juiz, ektalonginqua a consolidacdo de algo
pacifico. Para além do pedantismo vocabular, rdméebivel em um Estado Democratico de
Direito a atuacao indiscriminada do estado-juigusrendo-se esclarecer seus contornos.

E necessario enfrentar problemas referentes aiveetante nova concepgao
constitucional, a progressiva extensao dos intesessvolvidos e, inegavelmente, a crescente
complexidade de que se revestem as funcdes estdw@io destrinchados os conceitos e
objetivos de alguns institutos, colacionando-seemdificada base doutrinaria, de forma

conducente ha identificar e justificar o modelgutesdicao prestigiada na atualidade.
2 Alndelével segmentacédo das Funcbes Estatais

Apesar de amplamente difundida, a concepcdo dsadidas funcdes estatais ndo é
albergada de modo congénere pelos ordenamentdE@g,i ndo sendo ainda unanimidade e
nem imprescindivel para assegurar a lisura no exerdo poder politico, ndo podendo se

depreender algo diferente das notas de Marcalrl&gteo:

Tome-se e conta que ndo existe uma Unica teoriseparacdo de Poderes,
compartilhada igualmente por todos os paises. Aateta separacdo de Poderes é
adotada em quase todos os paises, mas com cognfiganaroprias e inconfundiveis.
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Ou seja, nao ha um modelo Unico de separacédo dad®pdnas cada Estado produz
uma teoria propria, que reflete sua experiéncigtits. Por exemplo, a separacéo
de poderes nos EUA é muito diferente daquela enestea Franca. E nenhuma é
similar a brasileira.

Mas todos os Estados compartilham uma experiémmecraum: a impossibilidade de
separacado absoluta de fun¢des. (JUSTEN FILHO, 29.185)

Neste ponto, 0 modelo de divisdo das funcbes esltto, influi na concepcao de
seus agentes politicos, determinando o seu amigscapo de acdo, tal como se pode ler em
Dalmo de Abreu Dallari:

Por motivos que tém raizes na histéria, a Inglatgmmais teve um Judiciario como
ramo independente, na organizacdo do Estado. Askiwiamente, para os teéricos
ingleses ndo tem sentido falar-se em Poder Judicedrmenos ainda em poder
politico dos juizes, que, em Ultima andlise, samslinados ao Parlamento. Uma
sintese da concepgéo inglesa do papel do juizasa €om que Francis Bacon inicia
seu ensaio Da magistratura: “Os juizes devem selamiterar-se de que seu oficio é
jus diceree ndojus dare interpretar a lei, ndo fazer a lei, ou dar a.&"juiz ndo é
legislador, como também nao é um autémato, umaiccego da lei, proibido de
interpreta-la. (DALLARI, 2002, p. 90)

E rendosa a menc&o ao sistema de governo Frapneéem decorréncia do arranjo das
instituicdes responsaveis pelo exercicio dos pedeoéticos da ensejo a possibilidade de se

supor a existéncia de apenas dois Orgéos, aporimapresente na obra de Erico Andrade:

[...] parte da doutrina francesa entende que adfurgrisdicional ndo seria uma
funcdo autdnoma, mas se enquadraria na de execleiaou o direito, de modo que
s6 haveria duas funcdes estatais: a de editareeexetutar a lei, de modo que a
funcdo jurisdicional se confundiria com a chamadmc¢fio administrativa.
(ANDRADE, 2010, p. 152)

Com maior percuciéncia o jurista italiano Nicoladdi enuncia que, por razdes que
remontam a histéria, a Alemanha e a Franca n&oebiara um Orgio Judiciario
independente. Estando este Orgdo subordinado ago©i egislativo e Administrativo,
sendo cometido apenas da tarefa de aplicar o @idgt forma mecéanica e meramente

silogistica.

Significativa se mostra, a esse respeito, a evolud ciéncia juridica alema e
francesa. A primeira, jA& no século XIX, tinha esz@lo uma orientagdo
substancialmente centralizada no Estado burocr@ieamtenstadte no primado
do executivo. A tradicional triparticdo dos podezes resolvida substancialmente na
biparticdo legislacdo-administracdo. A jurisdic&stava, assim, rebaixada a uma
“tarefa” (Aufgab@ particular do estado, a qual é concedido um éspeaparelho, a
administracdo da justica. De resto, ja Hegel tioblcado o poder judiciario, em
conjunto com a policia, no &mbito do poder admiaisto. (PICARDI, 2008, p. 24)
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Prossegue o eminente processualista italiano aemenar semelhante submisséo do
Judiciario ao Orgao Administrativo na experiéntagiana, pela auséncia de independéncia na

sua auto organizacao.

No que concerne a ltélia, resta emblematica aafméise de um dos seus politicos
mais agudos, o Presidente do conselho de Minis@assanni Giolitti. Em 1897,
afirmou ele que “ao Governo restam 0s seguintesngsdsobre a magistratura. Dos
pretores se dispde livremente, sem nenhuma gara@ta magistrados foram
nomeados pelo governo pode negar-lhes a transfar&o governo que determina
as funcbes que cada um dos magistrados deve exeErar outros termos, o
executivo — diretamente, ou por meio do MinistroJdatica, ou indiretamente por
meio da estrutura hierarquica dos oficios — tinhgossibilidade de um controle
permanente da magistratura, que nao permitia fadarjudiciario como poder
autbnomo. Nem a situacdo era destinada a mudatascizmente na primeira
metade do século XX. Antes, a dependéncia se amenba época fascista.
(PICARDI, 2008, p. 25)

Deve-se destacar que havendo um Orgdo Judiciariosis@matica juridico
constitucional brasileira ndo se pode olvidar gaduizes, membros do Judiciario sobre quem
se projetam direitos e deveres imanentes desteoQeg@rcem um poder politico, qual seja a
atividade jurisdicional, ou seja, € legado aosgsiiatuarem a Jurisdicdo em sentido estrito.
Entendendo-se a Jurisdigdo como o Poder do Estanopgrativamente fazer atuar a vontade
concreta da lei por intermédio de todo womplexo normativo que se destina a garantir
direitos e controlar a atividade do 6Orgao jurisdicial, ou seja, 0 processo, consoante a

concepcao de Rosemiro Pereira Leal:

[...] a jurisdicdo, em face do estagio da CiéncizcBssual e do Direito Processual,
ndo tem qualquer valia sem pocessq hoje considerado, no plano do direito
processual positivo, como complexo normativo ctunsitinalizado e garantidor dos
direitos fundamentais da ampla defesa, contradi®rsonomia das partes e como
mecanismo legal de controle da atividade do drgésdicional (juiz), que ndo mais
esta autorizado a utilizar processocomo método, meio, ou mera exteriorizagdo
instrumental do exercicio do seu suposto sabesdiéai (LEAL, 2011, p. 25)

Quanto ao que se refere ao Orgdo Judiciario émup imprescindibilidade de que
sua atuacgao se dé processualmente, sob as regitasido processo legal, embora se refute a
ideia de que a jurisdicdo possa ser vista comouim&nto do processo, ha de se enaltecer a
licida diccdo de Rosemiro Pereira Leal ao assemia “a jurisdicdo hoje € funcao
fundamental do Estado e este so se legitima, ematagdade jurisdicional, pelo processo. E,
portanto, o processo validador e disciplinadorwlsglicdo e ndo instrumento desta.” (LEAL,
2011, p. 66).
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Ha de se ressaltar, ainda, que este lineament® esfoderesainda que ténue, deve
ser preservado em prol de fundamental e impres@hdfdenacéo, inafastavel da concepcao
de um Estado Democratico de Direito, cautela quie ger como fonte o despotismo estatal,
nao somente por corroborar no livramento “do pemganente a todo poder, qual seja, o de
ser exercitado de forma degenerada, arbitrariabusiee , mas sim por salvaguardar “a
plenitude das liberdades fundamentais dos indigdu@al quais as licdes de Ronaldo Brétas
de Carvalho Dias (DIAS, 2004, p. 62). Neste por#o percucientes os apontamentos de

Mario Guimaraes:

O judiciério [...] supre a agdo do Legislativo, ngda o juiz preenche as lacunas da
lei ou quando os tribunais estabelecem normas emregimentos internos; faz de
Executivo ao dirigir o processo eleitoral ou quarmddena a pratica de atos de
execucdo normal ou de policia.

Mas tais excecdes, que estdo previstas na leidhasio podem ser ampliadas sem
gue se estabeleca o caos e sobrevenha a ditadararmarquia. O Poder Judiciario,
sobretudo, num instinto de autodefesa, tem quer & separacdo, de animo
firme, sem embargo da colaboracdo que os trés @odeutuamente devam
dispensar-se. Poderes independentes e harmdénigbsa—formula classica que
sustenta a ordem e garante os direitos individuais, Estado moderno.
(GUIMARAES, 1958, 50-51)

Destarte, € inegavel a existéncia de uma sinergr@ ®s 0rgaos estatais, o que faz
com que um oOrgao esteja sempre fadado a supris@amcbes do outro haja vista a sinergia

existente entre os 6rgaos estatais e a ténue g@patas Orgios Estatais.

3 Do Estado Legislativo para o Estado Democrateduleito

3.1 A Jurisdicdo no Estado Legislativo

Importa salientar que é prescindivel detida an&lig®e a histéria para que se possa
aperceber as diferentes concepc¢des da incumbémsa nthgistrados, tanto em uma
perspectiva social quanto politica.

Outrora, a jurisdicdo era compreendida como a awaga lei, sendo o Juiz mero
servidor publico encarregado de conclamar a vordadei.

O Judiciario era entendido como um subsistema ceemglido na estrutura do Orgéo
legislativo ou do Executivo era um cego aplicadarlel, ou seja, a atividade do Juiz era

burocratizada a tal ponto que a sua atividade dezi@ a fiel execucdo da lei. E o que se
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infere do penetrante estudo do Direito Procesdabbeado por Nicola Picardi que consigna

que:

A verdade é que, entre o século XVIII e a primenetade do século XX, registrou-
se na Europa continental ndo tanto uma ‘“esterdizagolitica” mas uma
burocratizacdo do juiz, que terminou por igualabssancialmente a funcao
judiciaria a administrativa. Ambas as funcdes fommsideradas, realmente, como
divisBes de um Unico aparelho de poder.

O poder em sentido estrito era detido e exercidhniosamente pelas elites
politicas. O judiciario era considerado, assim, nagecomo um “mecanismo
especifico”, que opera em um processo de interap@ml. Mais precisamente
entendia-se que os juizes agissem por “delegagdi@judm detivesse a soberania.
Por conseqiiéncia, a magistratura parecia assumfiiingio de “subsistema”, que
sustenta o poder politico, operando no seu mesnhit@nde outra parte, a adogéo
do modelo hierarquico-burocratico, solitario coroudtura juspositivista,assegurava
uma atividade jurisdicional inspirada pela ideddogda fidelidade a lei
(Gesetzestreue). Rudolf Von lhering sustentava ‘goeno o soldado na severa
disciplina militar deve antes de tudo aprender doslinacdo, assim na
administracdo da justica o juiz deve aprender diébeia a lei”.

Também se era assegurado aos “funcionarios juidisiar embora com gradacdes
diversas, segundo 0s tempos e 0s paises — um teststticular, uma certa
independéncia em relacdo as outras articulagbeapdeelho (independéncia em
sentido débil), o modelo hierarquico-burocraticami@ava por repropor em
substancia a imagem do juiz bouche de La loi. fy®®a sua fungéo era a de exigir
o respeito ao comando da lei, a atividade do juezdmspojada das caracteristicas
préprias ao “poder”. Na medida em que o judicidesultou em uma mera divisdo
do poder legislativo ou do executivo, “ativou-se pracesso de rebaixamento” que
encontrou, a seu tempo, a sua légica conclusdassagem do poder judiciario a
autoridade judiciaria, a ordem judiciaria e no sgrypublico da justica. (PICARDI,
2008, p. 26)

Essa concepcéo adveio do Estado Legislativo, questsou como um dos influxos

da Revolucéo Francesa, objetivando extirpar o desspo estatal, resguardando as liberdades

individuais da atuacéo do Estado.

Este sistema pressupunha uma sociedade iguaktdivae, prestigiando um modelo

de Estado absenteista, preocupado mais com anlegiie da norma, do que com a

aplicabilidade do Direito. Havia um formalismo qestringia a atuacdo do Estado e o direito

se reduzia a lei.

Neste periodo o juiz se sujeitava a lei, mas camod de conceder ao rei a soberania

absoluta no limitada por qualquer Org&o. A leipprluto da vontade do soberano e a Unica

fonte de Direito concebivel. Neste sentido sdacées de Nicola Picardi que consigna que “a

sujeicdo do juiz a lei era, efetivamente, lida nadjo de uma ideologia que reconhecia ao rei

a soberania absoluta, ndo limitada nas suas pativag por nenhum érgéo constitucional. O

direito era reduzido a lei a vontade do soberamnoARDI, 2008, p. 82).
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Foi nesse cenério que Oskar Von Bilow idealizouacésso como relacdo juridica
entre juiz, autor e réu, onde o Processo é tidoodostrumento da Jurisdicdo e o Juiz, como
exercente desta, a subjugar as outras partesantegrdo processo. A teorizacdo de Bulow é
tida como o marco da autonomia do Processo artatelwdo do Direito Material.

Note-se, contudo, que referida construcéo forazadd como forma de reacdo ao
formalismo vivenciado naquele periodo. Consubstaacse, na realidade, em uma criagdo
gue oportunizaria a operacionalizacdo do direibo) @ elevacdo dos juizes e a exortacao de
seu papel na construcao do Direito, de maneirquialeste seria dotado de maior concretude,
em oposigcao ao formalismo paralisante do Estadslagigo.

Neste sentido, vao os apontamentos de André Cordeial, que, com grande

perspicuidade, em intimo estudo do InstrumentalidmBrocesso, anota que:

[...] o objetivo precipuo do jurista alemédo era @ fdndamentar teoricamente a
necessidade do aumento do poder do Estado, des giidos tribunais.

[-..]

Diante da importéncia dos magistrados, o contraleeth¢cdo processual permitiria,
em Ultima analise, o controle de todo o direitcevig, e somente mesmo a relagao
juridica e a subordinacéo nela pressuposta podeidarsustentacdo a esse projeto.
Por esses motivos, entendemos possivel afirmao quecesso, sob a taxionomia de
relacdo juridica, ja surge, em Bllow, como instrotoela jurisdicdo, devendo essa
ser entendida como atividade do juiz na criacadidnto em nome do estado com a
contribuicdo do sentimento e da experiéncia dafldg. (LEAL, 2008, p. 45-60)

Contudo, essa concepc¢ao do Estado legislativo uesaansustentavel em virtude da
paulatina degradacéo das condi¢ces sociais, painogmte a partir da Revolucdo Industrial,
por suas consequéncias nefastas e pela utopizédadjue carreava.

Essa concepcgéo terminou por ceder espacgo paraaigho de fontes normativas e
para a criacdo de textos constitucionais de cumingipiolégico, dantes consubstanciado no
Estado Social e hoje, na conjuntura brasileira,tradn na perspectiva de um Estado
Democréatico de Direito, o que implicou na modif@ago arranjo dos Orgéos Estatais. E o
gue se depreende dos estudos de Germana de Oluegiéacio:

A superacao do Estado Liberal, com avento do EsGuinal, alterou as relacdes
entre o Poder Legislativo e o Poder executivo, psie passou a ter uma postura
mais ativa, na feicdo do estado prestacional deigdesrpublicos, em contraposicédo
ao Estado absenteista do liberalismo. A assunciofstado de novos encargos
passou a justificar o aumento da competéncia normata ampliacdo da area de
autonomia do Poder Executivo, a quem a lei confepso facto, maior grau de
discricionariedade ou de liberalidade de atuacéo.

O uso abusivo da ampliacdo da area de autonomRoder executivo no Estado
Social e o desrespeito aos direitos fundamentasejaram, de um lado, a
necessidade de sujeitar os membros do poder Lixgista Constituicdo, e de outra
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parte, ocasionaram uma reagao do poder Judicidntmacos excessos e abusos dos
administradores e dos feitores da lei.

Por via de consequiéncia, alteram-se as relacdes @ftoder Legislativo e o Poder
Judiciario. Numa reacdo contra as demandas daqualeriza-se a jurisdicao
constitucional: assiste-se a sujeicdo de seus nesmbr os legisladores, a
Constituicdo, os quais também passaram a ser a@stos do principio da
legalidade que se estende para alcancar a commtialidade, dai advindo, dentre
outros efeitos, a perda do peso da lei parlamentaeio do ordenamento juridico, a
qgual se sobrepdem as normas constitucionais, cujgemacia se proclama.
(FUGENCIO, 2004, p.27-28)

Impede salientar que o simples fato de tornar ipgipios auto aplicaveis resultou em
uma transformacao imensuravel na atividade juriedad incumbida de atribuir concretude a

norma, ideia esta também presente na obra de GambeaDliveira Fugéncio:

Como fruto da constante e renovada relacéo dialétitre os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, o “direito por regras” dstado de Direito cedeu lugar, no
constitucionalismo contemporéaneo, ao “direito pomgpios”. Essa mudanca
estrutural, adverte o jurista italiano Zagrebeldkye de comportar necessariamente
conseqliéncias muito sérias para a jurisdigdo, qéBseias essas, segundo ele, nem
sempre tranquilizadoras, pois se referem a cerig@rcias, consideradas, noutros
tempos, irrenunciaveis, como, por exemplo, a carteza previsibilidade das
decisdes judiciais. (FUGENCIO, 2004, pag. 25)

A simples consciéncia do pluralismo de fontes deid e da normatividade dos
principios como formas de impor harmonia ao sistgmidico, representaram a derrocada do
Estado Legislativo, contudo os estudos realizados Bilow foram desenvolvidos e
resultaram em diversos matizes do InstrumentaldmBrocesso, que tém como identidade a
concepcao da jurisdicdo como atividade do Estadcequseu exerciclge coloca acima das
partes para proferir uma ordem normativ@lEAL, 2009, p 125), o que se coaduna com 0S
estudos desenvolvidos pelo Direito Politico, coneopede depreender das anotacdes de

Ronaldo Brétas de Carvalho:

[...] a funcdo jurisdicional permite ao Estado, mm provocado, pronunciar o

direito de forma imperativa e em posi¢cdo impardi@ahdo por base um processo
legal e previamente organizado, segundo o ordertanmeridico constituido pelas

normas que o Estado edita, nas situacdes conatatasda social em que essas
normas sédo descumpridas. (DIAS, 2004, p. 76)

Aludida posicdo de “superioridade” conferida acaHstjuiz ndo intenciona defender
uma concepcao autoritaria do juiz, mas sim enaltege perspectiva instrumental que se
destina a implementar a jurisdicdo nos moldes eenajtexto Constitucional a delineia de
forma, inclusive, a garantir a imperatividade deussgulgados que se impde aos

jurisdicionados de forma argumentativa.
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3.2 A mutacdo do Principio da Legalidade

E instigante o fato de o principio da legalidade siergido no contexto do Estado
Legislativo, mas com a faléncia deste modelo estecipio tomou novos matizes e o seu
abrandamento o insertou no modelo do Estado Detmxide Direito, 0 que se coaduna as

licbes de Germana de Oliveira Fugéncio:

O principio da legalidade, fruto histérico do libksmo, nasceu, sob inspiracdo das
idéias jusnaturalistas, de soberania popular eparacdo de poderes, para assegurar
a supremacia do legislador ordinario, em contrg@dmsao absolutismo monarquico,
mas, com o passar do tempo, adquiriu novas corega(@®UGENCIO, 2004, p.27)

Neste modelo o principio da legalidade é mais d® wma peculiaridade inerente ao
Estado Demaocrético de Direito, mas sim um de sesi®staculos. Destarte, € com fulcro no
principio da legalidade e o manente talante deegfazer os designios constitucionais que 0s
Orgéos do Estado orientam suas condutas, ndo aabetais 6rgios agir além do perimetro
estatuido, ainda que teleologicamente, ou se fde@eus poderes/deveres.

Corroborando com estas parcas palavras, seguemeditorntetra os ensinamentos de
José Afonso da Silva, que delineia as implicacGesstado Democratico de Direito em

relacéo ao principio da legalidade ao anotar que:

O principio da legalidade é também um principidlaaslo Estado democrético de
Direito. E da esséncia do seu conceito subordimar-€onstituicdo e fundar-se na
legalidade democratica. Sujeita-se, como todo Bstiddireito, ao império da lei,
mas da lei que realize o principio da igualdade ae juktica ndo pela sua
generalidade, mas pela busca da igualizacdo dadicées dos socialmente
desiguais. Deve, pois, ser destacada a relevaaciai tho Estado Democratico de
Direito, ndo apenas quanto ao seu conceito formaahtd juridico abstrato, geral,
obrigatério e modificativo da ordem juridica exigt mas também a sua funcéo de
regulamentacdo fundamental, produzida segundo woegdimento constitucional
qualificado. A lei é efetivamente o ato oficial mhaior realce na vida politica. Ato
de decisao politica por exceléncia, € por meio, @glquanto emanada da atuacéo da
vontade popular, que o poder estatal propicia aerwocial modos predeterminados
de conduta, de maneira que os membros da socied#uEm, de antem&o, como
guiar-se na realizacdo de seus interesses.

E precisamente no estado Democratico de direitcsguessalta a relevancia da lei,
pois ele ndo pode ficar limitado a um conceitoaledomo o que imperou no estado
de direito classico. Pois ele tem que estar emicdes de realizar, mediante lei,
intervencdes que impliguem diretamente uma alteragh situagdo comunidade.
Significa dizer: a lei ndo deve ficar numa esfateampente normativa, ndo pode ser
apenas lei de arbitragem, pois precisa influirgaidade social. E se a Constituicdo
se abre para as transformacdes politicas, econ§reicsociais que a sociedade
brasileira requer, a lei se elevara de importanom, medida em que, sendo
fundamental expressdo do direito positivo, caraaese como desdobramento
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necessario do conteddo da Constituicdo e ai exemgio transformadora da
sociedade, impondo mudangas sociais democraticada gue possa continuar a
desempenhar uma funcdo conservadora, garantindobi@vévéncia de valores
socialmente aceitos. (SILVA, 2011, p.121-122).

Dai segue-se o clamor de vasta doutrina pela prdatie dos Orgdos Estatais e de
seus agentes politicos na busca da consecucéo deargsse maior, qual seja a efetividade

dos ditames constitucionais, tal qual os ensinamseaiieé Dalmo de Abreu Dallari:

Basta lembrar que a impropriamente chamada “Léntteducéo ao Codigo Civil”,
gue é, na realidade, uma lei que fixa critériosapamrinterpretacao e aplicacdo da
legislacdo brasileira, estabelece que “na aplicatzidei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias docoemim”. Como esta bem claro, o
juiz ndo s6 pode, mas na realidade deve procutamativas de aplicacdo que,
preservando a esséncia das normas legais, est@g@proximas da concepc¢édo de
justica vigente no local e no momento da aplicaf@8LLARI, 2002, p. 99)

Conquanto, cabe esclarecer que a nova concepcgwirdopio da legalidade vem
sendo identificada como um principio autbnomo denado “juridicidade”, sendo que a
legalidade ainda se ateria aos comandos taxatigokeid enquanto a juridicidade estaria
envolvida pelo aspecto objetivo e substantivo danaocotejados com a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil (CR/88), ideia efitspe no magistério de Germana de

Oliveira Fugéncio:

A nogéo de legalidade reduz-se ao seu sentiddoeg&iconformidade dos atos com
as leis, ou seja, com as regras — normas em sergidto.

A nocao de juridicidade, além de abranger a coriftade dos atos com as regras
juridicas, exige que sua producdo (a desses al®rn@® — ndo contrarie — 0s
principios gerais de Direito previstos explicita ioplicitamente na Constituicao.
(FUGENCIO, 2004, p.30)

Cabe destacar que a ilustre jurista Germana deei@ivugéncio enuncia que a
“juridicidade em sintese €é o principio da legal@lagposto no invélucro da
constitucionalidade (FUGENCIO, 2004, p 30), reducionismo que ndo desjgia a
evolucéo dos principios e os significados destesendrio contemporaneo.

E o que nos importa é que essa busca pela efetevitem implicacdo direta na
incumbéncia dos magistrados, enquanto agentescpslifempossados para o exercicio de
encargos constitucionais), visto que, a contragsesxsabam por serem dotados de maior
ingeréncia no exercicio da funcao jurisdicionalpeeseguicao do objetivo colimado, seja um
preceito constitucional ou um direito de maior pnés. Donde se desgradeiam varias teses

na delimitagao das funcdes jurisdicionais, comligu@amo em preceitos constitucionais.

145



N&o basta a lei para “colocar certos principioa fie risco, estabilizar uma situacao
juridica, satisfazer alguma reivindicacdo, trangnsigguranga”, o Juiz converteu-se em um
guardido das benesses do Estado Democratico déoDae atuar a jurisdicdo o Juiz cuida de
dar efetividade aos direitos e garantias constinas, bem como as decisées e provimentos
judiciais, o que implica no beligerante movimentoadivismo judicial.  Idéntica perspectiva

pode ser observada nas obras de Jaques Chevdllaag Ferreira da Costa:

O Estado de direito significa, na pratica, quebartiade de decisdo dos 6rgaos do
Estado é disciplinada, em todos os niveis, pelsténtia de normas juridicas, cujo
respeito é garantido pela intervencdo de um jsEn pressupde que os eleitos ndo
disponham mais de uma autoridade indivisa, mas gea poder seja
constitutivamente limitado; e implica que eles sbnsetam as regras que eles
proprios estabeleceram. De fato, o juiz apareceocanthave de abodbada e a
condigdo de realizagdo do Estado de direito: atgera das normas so é efetiva se
for jurisdicionalmente sancionada; e os direitoedmentais s6 sao realmente
adotados se um juiz estiver ali para velar pela modecdo. O culto do direito
conduz assim a sacralizacdo do juiz, erigido coma muralha contra os sempre
possiveis desvios dos eleitos. (CHEVALLIER, 20020p)

E para a pessoa do juiz que se voltam os olhargsdéea sociedade e para ele,
como se fosse a presenga divina entre os homense &e dirige a esperanga de
todos os vitimados, seja pela violacdo em seugatireseja pelo exterminio ou lesao
dos entes queridos, seja pela suspeita de culgedhdi relativamente a delitos
cometidos por outros, seja pelo aguilhdo da propdasciéncia, em fim pela
injustica social vigente em todos os tempos, eaapata ele se dirige a esperanca
dos que se vém merecidamente perseguidos pelounienadi do Estado. Ele
corporifica, na verdade, a face humana da justigali (COSTA, 2009, p. 218)

A operosidade do judiciario objetiva muito maisqrorrigir disfuncées dos outros

Orgéaos Estatais, mas influir na realidade e dacredide a intencéo inserta nos dispositivos

legais.
3.3 A Jurisdicdo no Estado Democréatico de Direito

E incisiva a compreensdo do que seria o Estado Bétimd de Direito para o
desenrede do objeto a que se propde este afa.

A fundacdo de um Estado Democratico de Direito grdede revérbero, importando
na instauracdo de um Estado comprometido com &aeab dos fins sociais, igualdade
formal entre seus jurisdicionados e participacd@oeo na formacdo da vontade estatal e,
nao menos importante, sobressalta-se um Estadadwapéla lei (a legalidade como corolario

da atuacéo estatal) e empenhado com a efetividadedma.
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Fica claro que a velha maxima de que ao juiz cgeeas declarar o direito, quando
controvertido, desconhecido ou incertlug Dicerg@ é dubia e caduca, visto que o Estado
Democréatico Direito, no caso brasileiro, requer gaas Orgédos persigam a concretude da
norma, o que prematuramente faz supor que é ekidiveOrgdo Judiciario uma postura
proativa na efetivagcdo do texto constitucional, we qustificaria o porqué de o Juiz
correntementenoderar a forca e o rigor da ldhe conferindo inlUmeras interpretacfes e
evidenciando o alinhamento do legislador as presase Bllow.

Ademais, é pacifico que o Legislativo é incapazdde uma resposta imediata aos
problemas e demandas apresentadas pela sociedade,Jgdiciario padece do mal da
morosidade, deste morbo o legislativo jA& a muitousbiu, restando ao judiciario, em
verdade, uma missao salvadora de conciliar o dieerealidade, sendo este o posicionamento

de Luiz Guilherme Marinoni:

[...] & evidente que o legislador ndo pode andameama velocidade da evolugdo
social- o que, alias, ja constitui ditado vulgadizaPor isso, o surgimento de novos
fatos sociais da ao juiz legitimidade para constioivos casos e para reconstruir o
significado dos casos ja existentes ou simplesmeant atribuir sentido aos casos
concretos. (MARINONI, 2013, p. 93-94)

Contudo, o0 juiz ndo exerce tarefa tdo honrosa aoabeetrio, mas nos limites do
processo. Cabe a lembranca de que a busca pélédefid das normas nado € algo paradoxal
a preservacao do principio da legalidade, uma uwezgprocedimento pelo qual o Estado-juiz
faz atuar a lei deve ser definido pela lei, em edspao principio do devido processo legal
inscrito no art. 5°, inciso LIV, da CR/88.

Igualmente, todo o pronunciamento do Estado-jeieder esteio em um dispositivo
normativo, haja vista que ninguém € "obrigado arfax deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei" (CR/88, art. 5°, 1).

O que este bloco de ideias determina € que o Egiadao interpretar a lei o faca de
forma a operacionaliza-la, promovendo o bem comurimteresse social e a dignidade da
pessoa humana, conforme o art. 5° da Lei de In¢@mllas Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), corroborado pelo art. 8° do Novo Codigo Eecesso Civil (NCPC), introduzido

pela lei 13.105/2015 e que entrara em vigor em 2Qd& seguerm verbis

Art. 5° Na aplicacéo da lei, o juiz atendera ans §ociais a que ela se dirige e as
exigéncias do bem comum. (LINDB, art. 5°)
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Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiteadera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovandmnidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a raibadd, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia. (NCPC, art. 8°)

Aludida missao conciliadora do Juiz nos conduz awexata quaestiqguanto ao que
se refere ao significado da jurisprudéncia no cadento, visto que a priori a jurisprudéncia
teria apenas uma forca de persuaséao, afora nabdeqroferidas pela Corte Constitucional
em que se atribui efeito vinculante. Contudo, r&o,ra jurisprudéncia € a fonte primeira de
criacdo do Direito, seja pela supressdo de lacumiaadia pelo Legislador seja por
invariavelmente se perseguir nas decisdes judiaiaglhor interpretacdo do Direito.

O NCPC em seu art. 140 aponta a capacidade ineeatijual € legada ao Estado-juiz
ao aduzir expressamente que o vazio legal ndo eximelgador dar uma solucdo a

controveérsia.

Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob gadéo de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico.
Paragrafo unico. O juiz sé decidira por equidame gasos previstos em lei.

Humberto Theodoro Junior sintetiza bem o escopatigalade interpretativa e porque

nao dizer criativa do magistrado e que é realcadzenario atual:

Contudo, tal atividade criativa da jurisdicdo n&ale ser arbitraria e efetuada em
substituicdo a atividade do legislador, devendatapto, complementa-la. Nesse
sentido, as decisdes do juiz sempre devem pautaasdegislacdo, mas esta
entendida de forma ampla (lei civil, processualtmmas constitucionais, valores
fundamentais). Lembrando-se que existirdo situaedesjue a prépria legislacao
permitira que o magistrado atue com maior liberd@emplo: conceitos abertos
como o principio da boa-fé). (THEODORO JUNIOR, 201.535)

Na Italia o processo de revalorizagcédo do significdd Jurisprudéncia se encontra em
um estagio mais adiantado do que na experiéncsddira, sendo atribuida a jurisprudéncia o
papel defonte subsidiario e flexivello direito, sendo tarjado de direito décil o doei
proveniente da jurisdicdo. A revaloracdo da impmith da jurisprudéncia

contemporaneamente € anunciada por Nicola Picaraiatar que:

Com efeito hoje se verifica um estado de animodntela revalorizar o0 momento
jurisprudencial do direito. Constitui conviccdoutitlida que a tarefa de adequar o
direito a realidade historico-social pertenca tamla® juiz, e ndo faltou quem, seja
embora sob diversos matizes, tenha consideradotsaacomo fonte concorrente e
instrumental de producao juridica. A jurisdicdouass, por outro lado, o papel de
fonte subsidiaria e flexivel; fala-se, a propésite,"source délicieuse" ou de "direito
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daocil". Trata-se de uma linha de tendéncia quefedea mais ou menos acentuada-
parece comum a civilizacao juridica ocidental. ®RDI, 2008, p. 2)

No Brasil até o0 momento se preceituava pela adstrilp Juiz a lei, s6 podendo se
desviar desta se 0 cotejo com a norma constitucassm recomendar, porém ndo se pode
olvidar o reverbero das argumentacdes juridicasgresdas nos pronunciamentos judiciais,
na construcdo do direito, em especial quando $e tia decisdes exaradas pelo Supremo
Tribunal Federal (STF).

Neste interim, mais uma vez nos socorremos aosanentos de Nicola Picardi que,
com amparo em Eugen Eherlich, intitula cordoeito vivente a identificagcdo das
argumentacfes juridicas como o proprio direito, we gnuito embora tenha grande
significado, visto que o0s pronunciamentos judiciais de regra sdo dotados de maior
sensibilidade as peculiaridades do caso concrateealidade experimentada, carreia o perigo

da manipulacéo do Direito.

N&o menos importante foi, todavia, a fun¢éo parmaativa assumida pelas Cortes
por meio do instrumento do assim chamado direitente. Utilizando livremente (e
conscientemente?) a afortunada expressao “diréiente (lebendes Recht)” de
Eugen Eherlich, a nossa jurisprudéncia costumagdasicom tal expressao um
direito jurisprudencial, constantemente aplicadmesolidado por obra do 6rgdo de
monofilaquia ou, de qualquer modo, por uma Corfgesna. A verdade é que a
sentenca do juiz ndo exaure em si mesma 0s sataspfda se insere no contexto
geral do ordenamento, realizando valores de igdeldeoeréncia e continuidade do
ordenamento. O direito “vivente” resulta, portant@o tanto das normas em si
mesmas consideradas, mas argumentagfes juridinidasonos pronunciamentos
das cortes. Tais argumentagfes tornam-se as vé@dade proprias normas, ou,
como quer gque seja, sdo assim consideradas.

Nessa 6tica, a pratica do “direito vivente” assymadicular forca, inclusive teorica,
e mostra ser conexa a algumas orientacées do pentajaridico pés-moderno. Se
o significado de uma lei qualquer termina por selker na leitura que as Cortes Ihe
dao, ficou evidenciado, de um lado, como a apravais#i uma lei por parte do
parlamento — deer si,e fora da argumentacéo juridica, que sobre essdénhfaxer

— ndo teria nenhum sentido. Portanto, fora da aegtegdo nada € possivel dizer,
seja sobre o significado seja sobre a prépriaénds da lei. De outro lado, também
se sustentou que o jurista aplica, as vezes, urtratégga “desconstrutiva”,
desmontando textos legislativos e entornando a#dms Chega-se, assim, a
postular que o direito se resolva nas argumentggdiescas, e que os juizes (e os
juristas em geral), manipulando os textos legigiati tornam-se tambérbaw
makers.

De resto, mudou a prdpria relagéo entre juiz edepois da instituicdo da corte
constitucional. Primeiramente, através da indiVidagdo e do reenvio a Corte das
guestdes de constitucionalidade e, em seguida,éanairavés do instrumento da
interpretacao de adequacao (isto €, através d@jdssle de o juiz interpretar a lei
de maneira conforme a constituicdo), o préprio agaba por assumir uma postura
critica no confronto com a lei ordinaria. Nesteteato o legislador deve resignar-se
a considerar as proprias leis como “partes” doitdirmao como “todo” o direito.
Em outros termos, o “universo juridico” acaba ponaretizar-se na atividade
argumentativa da classe dos juristas, em uma e@niintegracdo de sujeitos que
compartilham preparacéo e mentalidade similaré§€ARDI, 2008, pag. 22 —23)
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O direito vivente, ainda que esta designacdo n@o amplamente reconhecida, é
facilmente verificado no Brasil, se realizando masrpretacdes conforme exaradas pelo STF
e com menor grau de oponibilidade pelos pronunaimsedos outros Tribunais.

A introducdo da sistemética das sumulas vinculafttes um grande passo para a
valorizacdo dos precedentes judiciais no territdmiasileiro, mas o NCPC €& ainda mais
audacioso e inova ao introduzir toda uma sisteméatie valorizacdo da jurisprudéncia,

conforme se pode depreender de breve leitura tle926 a 928, que seguémverbis

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua junig£ncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressspidsidos no regimento interno,
os tribunais editardo enunciados de sUmula cornefggdes a sua jurisprudéncia
dominante.

8 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribuneigerh ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criacéo.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em ralentconcentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de siimula vinculante;

lll - os ac6rddos em incidente de assuncdo de d@mge ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursomoedinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Triblrederal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justicaneaitéria infraconstitucional;

V - a orientacéo do plendario ou do 6rgdo espeosiqaiais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o dispastart. 10 e no art. 489, § 1o,
guando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em eadaale simula ou em julgamento
de casos repetitivos podera ser precedida de aia#gniblicas e da participacédo de
pessoas, 6rgdos ou entidades que possam confrérain rediscusséo da tese.

§ 3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudénciaimorte do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou daquela aaiwte julgamento de casos
repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos waagifio no interesse social e no
da seguranca juridica.

§ 4° A modificacao de enunciado de sumula, depmidéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos obsenar necessidade de
fundamentacdo adequada e especifica, considerasduiripios da seguranca
juridica, da protecéo da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dar&o publicidade a seus pretesiearganizando-0s por questao
juridica decidida e divulgando-os, preferenciallmenna rede mundial de
computadores.

Art. 928. Para os fins deste Codigo, considerasgminento de casos repetitivos a
decisdo proferida em:

| - incidente de resolugdo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitespor objeto questdo de direito
material ou processual.
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Em prestigio a seguranca juridica e a celeridadeegsual preceitua-se por uma
estabilidade da jurisprudéncia patria de forma qaeentendimentos consolidados pelos
Tribunais sejam auto aplicaveis nas instanciasiores.

Com a nitida valorizacdo dos precedentes judiei@greocupacdo com a efetividade
dos provimentos judiciais no NCPC, que erigido aobgide da CR/88, torna-se inegavel o
papel ativo que é legado ao Orgéo Judiciario nadesbemocratico de Direito . Mas ndo se
pode desprezar que todos os provimentos judicraigem de um processo dialogal, sendo a
exortacao do contraditorio ponto fulcral para aggao dos jurisdicionados.

Note-se que o NCPC em seus artigos 10 e 489, i8di%50 IV, realca o carater
discursivo do processo, meio pelo qual a jurisdig@xercida, o que denota a atualidade da
questao. In verbis:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algumjdesdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dadmuardss oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobualadgva decidir de oficio.

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

[..]
§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decjséiwial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

[-..]
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidogracesso capazes de, em tese,
infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

Este é o cenario para o exercicio da jurisdica@&stado Democratico de Direito ao
tempo em que € sustentada a necessidade de a8edepidiciais sejam mais efetivas e
acomodem as finalidades introjetadas no sistemmatof, revigoram-se 0s precedentes
judiciais, em prestigio a celeridade e segurancaiga, e se confere maior substancia ao
carater dialogal intrinseco ao processo.

4 O Fenbmeno da Judicializacao

4.1 Causas e implicacbes da Judicializacao

E notdrio que contemporaneamente o “Poder Juditi&em ganhando realce e o
ordenamento € deficiente quanto ao que se reféelimitacdo das atribui¢cdes do juiz, érgdo

do judiciario, e sua extensdo. O dever, irrefutadel perseguir a efetividade e eficacia das
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normas do ordenamento juridico, ndo supre a conaalds do tema. E a imprevidéncia na
fixacdo de uma maior delimitacdo da atuacdo dodBslaiz sé labora em detrimento da
seguranca juridica e assola o proprio Estado Deatiogsrde Direito.

Essa pretensa disfuncdo do Estado pode indicargsanaais exaltados a faléncia do
modelo de Estado pétrio ou a simples fragilidadealdemas instituicdes em responder as
necessidades de uma sociedade a cada dia maistexigemplexa e avida por uma maior
presteza do Estado. E neste interim faz-se pertgca transcricdo de trecho da obra de

Jacques Chevallier:

A multiplicacdo das ag8es levadas aos tribunaigraagie o juiz estd encarregado
nas sociedades contemporaneas de compor as déderdagoda ordem, em vista a
preservar os equilibrios sociais: ele se vé trainsieresponsabilidade de “cortar os
nés gordios da histéria, da moral, da economia” NANC, 1998); é a ele que
compete “ponderar os interesses” (C.A. MORAND,,dif97) e definir as solucbes
socialmente aceitaveis.

[...]
Essa ampliacdo de poderio da testemunho da fradéidle outras instituicfes, tal
como a familia, que era tradicionalmente encar@gidregular os comportamentos
e do déficit de legitimidade da prépria instancd@itica, que parece incapaz de
arbitrar os diversos interesses sociais em confli@iEVALLIER, 2009, p. 131-
132)

Estes fatos nos escancaram a imprescindibilidadend€rgio Judiciario que vem
contemporaneamente sendo cada vez mais demandadopstante o crescente incentivo a
utilizacdo de métodos alternativos de solucdo deraeérsias, tais como a arbitragem,
mediacao e conciliacdo, que dispensam o exercécjargdicdo estatal e se desenvolvem de
forma mais célere e menos dispendiosa, 0 que veno aoma forma de desjudicializacao
resultante do saturamento da via judicial e de isadiciéncia. Fato é que 0s meios
alternativos de solucdo de controvérsias sdo degpeslos em face da atuacdo do Estado-
juiz devido a uma falta de confianca nestas ingbs e a um comportamento conservador,
situacdo que vem paulatinamente sendo alterada.

No tocante a crescente demanda da atuagdo da flumisdiicional, podemos atribui-la
ha uma “judicializacdo crescente do tecido Sod@hevallier, 2009, p. 134), 0 que vem
expondo situacbes em que é nebulasinha que divide a criacdo e a interpretacdo do
direito. Neste interim €& oportuna a definicdo de Luis Rob®&arroso da expresséo

“Judicializag&o”.

Judicializacéo significa que questdes relevantegaido de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, Petber Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para siitirncdes judiciais, em detrimento
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das instancias politicas tradicionais, que sdo gisla&ivo e o Executivo.
(BARROSO, 2011, p. 360)

Seja pelo Estado ser portador de uma estrutur@paksada e incapaz de responder a
dinamicidade que a atualidade requer, seja peldidetantas vezes preordenada, dos Poderes
Executivo e/ou Legislativo, o Poder Judiciario €einstigado a suprir as omissdes destes
Orgéos, o que lhe confere realce e o destaca deaisi©rgaos. E tudo isso justifica de certo
modo a operosidade do Estado-Juiz, aqui se fazwymom transcricdo das notas de Luis
Roberto Barroso que, com a nitidez que lhe é pmgudisclarece o cenario em que se

desenvolve o fendmeno da judicializagéo:

Ha causas de naturezas diversas para o fendmengrirdeira delas é o
reconhecimento da importancia de um Judiciarioefoet independente, como
elemento essencial para as democracias modernag €mnsequéncias, operou-se
uma vertiginosa ascenséo institucional de juizethenais, tanto na Europa como
em paises da América Latina, particularmente n@iBrA segunda causa envolve
certa desilusdo com a politica majoritaria, emoai crise de representatividade e
de funcionalidade dos parlamentos em geral. H4 temzeira: atores politicos,
muitas vezes, preferem que o judiciario seja @imsh decisoria de certas questdes
polémicas, em relagdo as quais exista desacordal ne@oavel na sociedade. Com
isso, evitam o préprio desgaste na deliberacaoed®md divisivos, como unides
homoafetivas, interrupcéo de gestagdo ou demarahg;gras indigenas. No Brasil,
o fendmeno assumiu propor¢cdo ainda maior, em razA@onstitucionalizacéo
abrangente e analitica — constitucionalizar €, kimal analise, retirar um tema do
debate politico e trazé-lo para o universo dasepsies judicializaveis — e do
sistema de controle de constitucionalidade vigemtze nés, em que é amplo o
acesso ao Supremo Tribunal Federal por via de aljdeas. (BARROSO, 2011,
p. 361-362)

Além de que a prépria “incontinéncia legislativa’ groduzir normas incongruentes e
pouco inteligiveis incita o judiciario a assentanauinterpretacdo que condicione a sua
aplicacao.

Para além das disfuncbes do Estado o seu propritelmale organizacdo enseja o
fenbmeno da Judicializacdo, tendo em vista quedenamento juridico péatrio prestigia a
atuacdo do Judiciario ao albergar tanto o sisteenaodtrole de constitucionalidade difuso
como o concentrado, cabendo tanto ao juiz de pramestancia quanto ao Supremo Tribunal
Federal (“guardido da Constituicdo”) zelar pelagadedo das leis e atos estatais ao texto
constitucional, devendo recusar a aplicabilidadguida que destoa da CR/88, assim como
conceber interpretacbes dos textos infraconstimacso mais alinhadas a Constituicao
(interpretacdo conforme), ao que Luis Roberto Barassinala que a judicializacdo no Brasil

decorre, sobretudo, do:
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[...] modelo de constitucionalizagdo abrangenteaitica adotado; e o sistema de
controle de constitucionalidade vigente entre qas,combina a matriz americana —
em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a iickz@le de uma norma no caso
concreto — e a matriz européia, que admite acdetadiajuizaveis perante a corte
constitucional. Nesse segundo caso, a validadetitaisnal de leis e atos

normativos é discutida em tese, perante o Supreribainal Federal, fora de uma
situacao concreta de litigio. Essa férmula foi mazxada no sistema brasileiro pela
admissao de uma variedade de acdes diretas erpelagw constitucional de amplo
direito de propositura. Nesse contexto, a judizégléio constitui um fato inelutavel,
uma circunstancia decorrente do desenho institativigente, e ndo uma opcao
politica do judiciario. Juizes e tribunais, uma yeavocados pela via processual
adequada, ndo tém a alternativa de se pronunciaemao sobre a questdo.
Todavia, 0 modo como venham a exercer essa congetérmue vai determinar a
existéncia ou ndo de ativismo judicial. (BARROSQO02, p. 363)

Impende salientar a elevada posi¢édo conferida ace8w Tribunal Federal cometido
da tarefa de subtrair a eficacia das leis que déroda CR/88 quando do Julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, Acdo Declanat de Constitucionalidade e da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamem@ampeténcias que fogem do

exercicio comezinho da jurisdi¢cdo. Nas palavra3ode Renato Nalini:

Expressiva a dilatacdo da esfera de competénc&réo no desempenho do que se
costuma chamar atividade legislativa negativa. ib&olde Luis Roberto Barroso,

“se o controle incidental e difuso pode enquadeanss funcéo tipica do Judiciario, o

fato é que o controle de constitucionalidade empviacipal certamente refoge ao

exercicio tipico da jurisdicdo. ... Ndo se cuidamo no normal da atuacdo do
Judiciario, de solucionar um caso concreto, umlitorde interesses entre partes.
Aqui, constatada a incompatibilidade da norma cdmidaior, a conseqiiéncia é a
paralisacdo de sua eficacia e eventual retiradauttdo juridico” (NALINI, 2010,

p. 974)

O implemento da Emenda Constitucional n® 45, gsétiiu a Sumula Vinculante
realgou ainda mais o papel do STF, pois Ihe canf@m mecanismo de esséncia normativa
que o aproxima mais ainda da funcéao do Legislatton a possibilidade de vincular todo o
orgao Judiciario e Executivo ao enunciado de umaufal

De outro lado, a abertura ao Judiciario € ocas@naelo modelo constitucional
brasileiro, que sob uma perspectiva neoconstitatista € impregnado de uma elevada carga
principiolégica e de expressdes abertas que confewena margem de valoracdo e
recomendam que o Estado-juiz haja de forma comtzedas preceitos, ainda que vagos, da
CR/88. Ou seja, o texto Constitucional imanta agido dos agentes politicos e Ihes impde
gue persigam a sua efetividade, o que conduz eidtidia uma recorrente releitura do texto
infraconstitucional a luz dos ditames da Constitaigestas parcas palavras sdo corroboradas

pelos ensinamentos de Luiz Guilherme Marinoni:
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A obrigagdo do jurista ndo é mais apenas a deaewsl palavras da lei, mas a de
projetar uma imagemgorrigindo-a e adequando-a aos principios de msti@os
direitos fundamentais. Alias, quando essa corregdadequacdo ndo for possivel,
s6 |Ihe restara demonstrar a inconstitucionalideadéed— ou, de forma figurativa,
comparando-se a sua atividade com a de um fotqgilafcartar a pelicula por ser
impossivel encontrar uma imagem compativel. (MARNI2013, p. 45)

De tudo aqui exposto pode se depreender que gorasjudicializacdo nao se refere a
um fenémeno funesto, que desafia o Estado Demcardé Direito, sendo uma implicacédo
coerente a realidade faticamente experimentadaleAhouito mais a uma necessidade social
ou a uma exigéncia estrutural, que propicia qusobeessaia mais que os demais Orgéos, do
que a uma opcao do legislador ou do proprio magietr

Pelo exposto, ndo ha que se vislumbrar assertiva ld@da. O Estado-juiz ampara a
sua atuacdo na conjuntura inaugurada pela propmatifuicdo da Republica, impelido pelo

contexto neoconstitucionalista.

4.2 A extensao das atribuicbes dos juizes

Inicialmente cabe informar que o cenario em quéesenvolve a jurisdicdo e que nos
empenhamos em delinear revela um retrocesso, postoi a propria extensdo da atividade
do Judiciario que outrora determinou a instaural@@ositivismo juridico. Esseintoma de
retrocessondo passa despercebido aos olhos de Nicola Picardiao ponderar as causas

ensejadoras da expansao da atuacédo do Judiciano®tempos atuais aduz que:

Em um quadro do género, ndo podem nem ao menacar piespercebidos sintomas
de regressdo a uma situagdo ndo diferente daqoelntibo regime, na qual a
pluralidade de fontes, a indeterminacdo das leipeedominio da jurisdigdo tinham
gerado, na cultura iluministica, a exigéncia daifexadao, cuja portada geral e
capacidade unificante deveria ter reapresentaddé&amuma barreira contra o
arbitrio dos juizedPICARDI, 2008, p. 8)

Sem embargo ao entendimento de que essa abertuhadeiario € um retrocesso,
preferimos compreender esse momento como uma @élmp Direito, amplamente
institucionalizada, mas se deve reconhecer quegaslaeor constituinte agiu com incuria na
delimitacdo do Orgdo Judiciario. Devendo-se recome primeiro lugar ao processo
enquanto complexo normativo regulador da atividadedicional para balizarmos a atuacéo
do Juiz. Em igual sentido leciona Elcias FerremaQibsta que ao se debrucar no estudo da
matéria se arrisca em elencar alguns poderes-devidye magistrado no exercicio da

Jurisdicéo:
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Em vao se procura na Constituicdo Federal algupoditvo regulando deveres do
juiz. Como argumente observa (sic.) Otacilio P&lla, prevaleceu na Assembléia
Constituinte de 1986 a mentalidade paternalista. adts. 93, 94 e 95 da
Constituicéo, com os respectivos itens, cuidam ejeaxslusivamente dos direitos e
garantias dos magistrados, sem dedicar um paragegfieer ao deveres, limitando-
se apenas a trés vedacdes, no paragrafo Unice. @ ar

A pletora de direitos e garantias inerentes a atdia sem a contrapartida de
rigorosa exigéncia, no que se refere ao cumpriméatdever funcional, s6 serve -
na opinido do citado autor - para estimular abusmwrissivos e omissivos que
desmoralizam a instituicdo e aviltam o conceit@ptr os jurisdicionados e opinido
publica.

Deve-se, por outro lado, ter presente que os psdeutorgados ao juiz pela
Constituicdo constituem intrinsecamente deveresnedida em que sem eles néo
poderia o juiz exercer plenamente o comando jwisdal que Ihe foi confiado pela
investidura.

S&0 poderes-deveres do juiz os poderes jurisdisiateasentenciar (CPC, art. 126),
de motivar a sentenca (CPC, arts. 131, 458), deprd@ferir sentenca iliquida (art.
459, paragrafo Unico), o de ndo sentenciar ulttitap@PC, art. 460), o poder-dever
de recorrer a analogia, aos costumes e aos posc{mrais do Direito, a fim de
evitar decidir por ndo sentenciar (CPC, art. 128f @oderes-deveres processuais,
pelos quais assegura o correto andamento do poo¢(ESC, arts. 130, 177, 181,
182, 342, 599, I). (COSTA, 2009, p. 219)

Para além dos limites estatuidos pelo processoerid® destacar outros limites a
extensdo das atribuicdes do magistrado, ao quezsepbrtuno anotar que o mais singelo ato
de interpretagcédo a que se incumbe o Estado-juiziaarm ato de criagcéo do direito, visto que
a interpretacdo se da dentro de um contexto fétiem tempo distinto do qual a norma foi
criada, devendo-se ressaltar ainda o cotejo irdafaelstom a CR/88. Contudo, o juiz, assim
como o legislador, n&o cria o direito de forma theda, estando adstrito a balizas processuais

e substanciais, em igual sentido seguem os ensittasnge Mauro Cappelletti que anota que:

[...] o juiz, embora inevitavelmente criador doeito, ndo é necessariamente um
criador completamente livre de vinculos. Na verdatbglo sistema juridico
civilizado procurou estabelecer e aplicar cefistes a liberdade judicialtanto
processuaigjuantosubstanciais (CAPPELLETTI, 1993, p. 24)

Consoante os ensinamento de Mauro Cappellettiursdijcdo sO € exercida
processualmente e isso implica em dizer que csfuiatua a jurisdicdo quando instado a fazé-
lo e a sua atividade pressupde a imparcialidadeantraditério. O que implica dizer que nao
€ admissivel que o julgador tenha algum interesssgal na demanda - entendemos que o
Estado-juiz s6 esta autorizado a interessar-secpelsecucao da Constituicdo e dos preceitos
legais -, e de igual modo a imprescindibilidade abmtraditorio, que denota o carater

discursivo que deve ser prestigiado pelo julgador.
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[...] 0 juiz é destinado a passividade processumkentido de que ndo pode iniciar o
procedimento por sua iniciativa. Outrossim, impédhe uma atitude processual de
imparcialidade, neutralidade e distanciamento, @atido de que deve estar em
posicdo de superioridade e neutralidade em relaggumartes, impedido de decidir
uma controvérsia em que esteja envolvido o seuriordpteresse. Ele é levado,
enfim, a um comportamento de equanime tratamerfarifess”) das partes do
processo, no sentido de que deve garantir a tddasadequada oportunidade de
fazer valer as préprias raz6es. (CAPPELLETTI, 19982)

De forma mais desenvolta Nicola Picardi assent@ @u imparcialidade, a
razoabilidade, a justificacdo das decisdes e aiquddle seriam o0s pontos supremos de
limitagéo da “discricionariedade” do juiz, enquaatpublicidade e a motivagdo sdo os pontos

determinantes do controle da decisao judicial.

a) [..] A imparcialidade constitui atributo exatamento poder do juiz
entendido como funcado. Imparcialidade e razoaldkdeolocam, pois, o problema
dos limites no plano da légica do juiz, da argurageib e da justificacdo. O discurso
em torno dos valores pressupde que 0 juiz recoldgiéa argumentativa, isto é, as
regras e aos critérios de corre¢do do raciocimigio, que ndo se exaurem nas
técnicas interpretativas da lei. Uma vez esgotada possibilidade aplicativa dos
canones de interpretagdo, restam, realmente, eiqdsteriores de argumentacao
juridica que servem ainda para assegurar a raisdel na valoracao dos valores, e
— por meio da motivacdo e da publicidade da decisdon resultado correto e
suscetivel de ser controlado. Em outros termos,bjetieidade da valoracao
discricionaria é assegurada pelo fato de que o poacede, sempre, mediante
raciocinios argumentativos. Trata-se de uma atiMdgue se desenvolve com
respeito ao contraditério e segundo regras sobyedadntoligicas, com a finalidade
de assegurar a escolha das melhores alternativasisito interno do “razoavel”.

b) Poder, pois, controlavel sobre o plano da logicidda dever de publicidade
tanto quanto o da motivacdo, enquanto discursdigasivo, constituem os tramites
necessarios para verificar se 0 juiz exerceu ou ocduetamente o poder
discricionario. (PICARDI, 2008, p. 20)

Destarte, ante a imprevidéncia do constituinte m@ofalta institutos delimitadores da
extensdo da atuacédo do Orgao Judiciario, instifplisamente oponiveis ao Julgador, visto

gue a sua inobservancia macula o processo.

5 Ativismo Judicial

A expressdo ativismo judicial traduz o comprometito do Orgao judiciario com a
concretizacao dos valores e fins constitucionaigl@ando a atuacao do Judiciario no ambito
de acédo dos outros Orgéos, trata-se em verdadmaepostura proativa do Estado-juiz que

muitas vezes amolda o direito ao talante do “imetg3.
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[...] o ativismo judicial € uma atitude, a escoifeaum modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sergidlcance. Normalmente ele se
instala em situacBes de retracdo do Poder Legisjatie um certo descolamento
entre a classe politica e a sociedade civil, immbigue as demandas sociais sejam
atendidas de maneira efetiva. (BARROSO, 2008, p.6)

Para muitos, consiste em um comportamento comgldepernicioso, que lesa o
Principio Democratico e o Principio da Legalidadlm de comprometer a garantia da
seguranca juridica, esta ultima em decorrénciaatta fle previsibilidade da conduta do
julgador.

E oportuno repisar que este movimento, pelo quexpdsto, ndo fere o principio da
legalidade pela nova roupagem que a Constituica®ejaublica Federativa do Brasil lhe
atribuiu. Quanto ao Principio Democratico ainda gqyeiz ndo seja representante da vontade
popular, ndo se pode olvidar que tem sido ele araspa da cidadania ante a descrenca no
Poder Publico e o 6rgdo cometido da tarefa deprdgtar a Constituicdo de forma a lhe

atribuir concretude.

Um dos tracos mais marcantes do constitucionalisomiemporaneo é a
ascensdo institucional do Poder Judiciario. Tabifieeno se manifesta na
amplitude da jurisdicdo constitucional, na judicatdo de questdes sociais,
morais e politicas, bem como em algum grau desativijudicial. Nada
obstante isso, deve-se cuidar para que juizebundis ndo se transformem
em uma instancia hegeménica, comprometendo anedétde democrética
de sua atuacao, exorbitando de suas capacidadidscingais e limitando
impropriamente o debate publico. Quando ndo estejanjogo os direitos
fundamentais ou a preservacéo dos procedimentoscdéticos, juizes e
tribunais devem acatar as escolhas legitimas feids legislador, assim
como ser deferentes com o exercicio razoavel dmidenariedade pelo
administrador, abstendo-se de sobrepor a elesrépeagvaloragéo politica.
Ademais, a jurisdicdo n&o deve suprimir nem oprienivoz das ruas, 0
movimento social e 0os canais de expressdo da sodedlunca é demais
lembrar que o poder emana do povo, ndo dos jUB&RROSO, 2011, p.
403-404).

No ambito do Direito Processual o ativismo judiegmplica no papel ativo do juiz,
podendo tanto ser entendido como a atribuicdo dkerpe instrutérios ao juiz, o que lhe
permite laborar na perseguicdo de elementos deiggmgmue iram basilar o provimento
judicial, como ser compreendido como forma de aagfb daliscricionariedadedo Estado-
Juiz.

Impende destacar que a ampliacdo dos poderestérgis do juiz € apontada como

uma tendéncia que corrobora para com a efetividadiéncia do processo.
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[...] segundo recente exame realizado nos ordertamezuropeus pela
doutrina italiana, nota-se nitida tendéncia noiderto aumento dos poderes
instrutérios do juiz, como instrumento possivelaptrnar mais eficaz e
eficiente a gestdo do processo [...] (ANDRADE, 2G121-122)

No que tange a discricionariedade do juiz, Ericodrade em acertada reflexao,
buscando eliminar equivocos anota que dewétdr-se, no direito brasileiro, a utilizacdo da
terminologia ‘discricionariedade judicial’, jA quele fato, ndo ha, nesse campo, exercicio de
poder verdadeiramente discricionario pelo jUilANDRADE, 2010, p. 126) visto que nao ha
uma opc¢ao pautada pela oportunidade e conveniédnamsim uma predilegcao por normas de
conceito juridico indeterminado e por normas dehouprincipiolégico que concederiam

maior flexibilidade ao juiz e poder de adequacé&®mtocedimentos a realidade.

[...] tanto a doutrina italiana mais atual quantdrasileira preconizam a
abertura do processo civil para a principiologiap@a as clausulas
processuais gerais, mais abertas e flexiveis, pedoi maior mobilidade
judicial na adaptacdo do processo a realidade rééadimaterial em crise.
(ANDRADE, 2010, p. 127)

O que pode para alguns denotar uma incoerénciaocamdelo processual do Estado
Democrético de Direito, caracterizado como garacmiastitutiva dos direitos fundamentais,
que tem em suas bases institutivas como corolaramntraditério, a fundamentacdo das
decis@es e a presenca de um Estado-juiz impafsaértivas debeladas ao argumento de que
uma maior flexibilidade da atuac&o do estado-j@ia quer significar o agir descomedido do
magistrado, porque este ainda estaria vinculador@messo no exercicio da jurisdicdo, como
anota Erico Andrade:

[...] o acolhimento constitucional do principio devido processo legal — associado
as demais garantias que se acresceram a estal@léléssica, gerando a sintese
moderna da garantia do “justo processo” — ndo impedibertura na legislacédo
infraconstitucional para modelos processuais méivieis, que nao sejam
rigidamente regulados na lei, mas fundados em maiobilidade judicial para
adaptagdo do processo as diversas situacdes do diaerial. Dai a concluséo de
gue ndo se pode ler a garantia do devido procegsb $0 literal e estreitamente
como processo minuciosamente regulado na lei.

Nesse contexto, 0 aumento do poder de atuagaagldi processo, ai incluido o
do poder instrutério, ndo implica, por si s, ad€lot ao regime democratico, ou
eventual concessdo a inspiracdo autoritaria no tando processo, exatamente
porque o exercicio de tais poderes serd semprenpaizado e balizado pelos
principios processuais, ou seja, pela sinteseidoipio do justo processo como um
todo. Como linha geral, pode-se afirmar que a riddike ou flexibilidade judicial
permitida pelas clausulas processuais mais abértassempre sera, balizada ou
parametrizada pelas garantias constitucionais sto processo. (ANDRADE, 2010,
p. 127-128)
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Note-se que o insigne processualista estabelecéianme entre a flexibilizagdo do
atuar do juiz e a garantia do justo processo, dkvesta garantia ndo ser entendida somente

em seu aspecto formal, mas substancial.

Atualmente, ndo ha duvida — pelo menos no ambitsisiema brasileiro e dos
sistemas europeus -, a maioria da doutrina cangiatesublinhar que o principio do
justo processo deve ser lido sob 6tica ndo apemnamf. Ao contrario, a leitura deve
ser orientada para um sentido substancial de prstoesso, de modo que este seja
voltado para a obtencédo de decis@es judiciais gusta sentido de que a decisédo
deve ser juridica e racionalmente correta, ndons@a@nsideracdo ao ordenamento
positivo, mas também a realidade dos fatos.(ANDRABHO, p. 129)

N&o obstante, ha de se ter por certo que postdiamimente defronte as angustias
humanas é de se reconhecer o qudo atraente admlgilgador como transformador da
realidade, visto que possuidor de maior sensildiégdanas a liberdade do julgador enseja o
perigo das decisdes provenientes de uma idiossiaalaletéria.

Ja basta o elemento subjetivo indissociavel deqggealser humano a influir no
julgamento, dispensando-se qualquer postura quehide pré-julgamentos e comprometa a
construcao participada do provimento jurisdicica@favorecer uma das partes.

Atente-se que o Estado-juiz se sobrepde ao dessjgudsdicionados, ndo querendo
isso significar que o exercicio da jurisdicdo sele@&orma opressora, mas sim que a atividade
jurisdicional, por se consubstanciar em uma dag®esestatais, se da de forma a transpor a
vontade individual. Cabendo ao magistrado velaa pegularidade do desenvolvimento do
processo, se pautando pela verdade construida peates e laborando para que o0 processo
reflita os principios constitucionais.

Nao se quer que a atividade jurisdicional seja miosamente regulada pelo processo
de forma paralisante a converter o Orgdo Judici@nouma espécie de “eunuco”, mas a
regulacdo da jurisdicdo deve alcancar um ponto eenajflexibilidade que se concede ao
Estado-juiz seja a de realizar op¢des dentro demwerso restrito de possibilidades, ou seja,
o Judiciario deve estar atado por preceitos detewios que impossibilitem o seu manejo por
artificios argumentativos que complementam as ¢asanndividuais ou permitam a
prevaléncia de juizos idiossincraticos.

Expandir as possibilidades de atuacdo do juiz énart os jurisdicionados e o0s
causidicos, invariavelmente reféns de um judiciémicansigente, dai o apreco pelo carater
dialogal do processo e a pertinéncia do NCPC elpareaste aspecto.
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6 A concepcéo do Juiz no Estado Democrate®Deito

O juiz exerce a jurisdicdo pautado pelo processd mos limites deste (garantia
primeira dos direitos e reguladora da jurisdic@ple o Estado-juiz contemporaneamente é
cometido da tarefa de interpretar o direito de forooncertada ao modelo do Estado
Democrético de Direito, ndo estando o judiciarigiso apenas as normas procedimentais, o
texto constitucional lhe impbe a tarefa de ser gange transformador da realidade, se
posicionando sempre em seus julgados de formafargoroncretude a Norma Maior, o que
nao quer significar que deva perseguir a idearsiaticos de justica no caso concreto, sob
pena de infringir seu dever de imparcialidade, mgge a zelosa missdo de observancia da
lei e de cotejar a norma infraconstitucional a)ddeconstitucional. Neste sentido Humberto

Theodoro Junior anota que:

[...] a funcdo jurisdicional ndo se sujeita apemasumprir regras e principios
constitucionais de natureza procedimental. E a f@oiggio mesma que o Poder
Judiciario tem o encargo de tutelar. Todos os tdgeiundamentais, e ndo apenas
aqueles relacionados diretamente com o processo,stéa guarda e efetivacdo
conferidas aos o6rgdos jurisdicionais, tarefas cdgsempenho ha de se ver,
invariavelmente, cumprida dentro da técnica doitdirprocessual. (THEODORO
JUNIOR, 2010, p.721)

Isso ndo quer significar que o julgador ao aprdéurseu compromisso com o texto
constitucional esteja desobrigado de se guiar phtames infraconstitucionais, sob pena de
perder a legitimidade de seus provimentos. O qupiseassentar € que o texto constitucional
deve ser uma influéncia constante nas decisGesudigrio, devendo este recusar
aplicabilidade ha tudo que destoa da Constituiedquivar-se da submissdo ao processo
assim como a qualquer norma infraconstituciondbd®a despropositada € macular a ordem
constitucional e exorbitar do exercicio da jurifigicE o que se depreende do magistério de
Humberto Theodoro Junior:

As leis processuais comuns formam um arcaboucorumshtal destinado,
sobretudo, a disciplinar os aspectos procedimeniai® se alcancar a tutela
jurisdicional. De modo algum sua interpretacdo egj@mpodem contrariar as regras
e principios tracados pela ordem constitucionatiéohoje se insere a esséncia do
tratamento juridico-institucional do processo guisdi¢ao).

Isto, porém, ndo pode ser entendido como a liberaghjuiz para proceder no
processo apenas com respaldo na Constituicéo,doripnocedimentos novos e
desprezando aqueles determinados pelas leis ingtitwionais em vigor. O Estado
democrético de Direito é, antes de tudo, um Ested®ireito, onde, portanto, ndo
se vive sob regéncia do “direito livre” ou “altetiv@”, mas lei emanada do 6rgao
credenciado para instituir a ordem juridica infratducional. A Constituicdo € a lei
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suprema, mas as leis ordinarias sdo a maneira@rétiefetiva de interpretar e

traduzir a vontade fundamental, direcionando-a pageande e pacifica convivéncia

do quotidiano. Em principio, pois, 0 que se dewspmir € que as leis comuns sao
legitimos mecanismos de detalhamento concreto dtade organizadora geral da
Constituicdo. (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 726)

Tendo em vista a pluralidade das fontes normati@asjssao supletiva do juiz e o
dever de conformar a lei aos preceitos constit@symue infundi uma substancia a todo
texto infraconstitucional, é inegavel que o Estadn-ao criar o direito e realizar os designios
da Constituicdo se porta como o proprio guardiddadids os ganhos auferidos com a
introducédo do Estado Democratico de Direito e €ssamissdo do Julgador neste modelo,

aplicar o direito visando a realizagdo do textostitucional.

7 Conclusao

No Estado liberal vigia o estado Legislativo, opdevalecia o principio da supremacia
da lei. Hoje a lei e toda expressdo de poder dadBssdo imantados pelas normas
constitucionais, devendo se coadunar aos princigosstitucionais e aos direitos
fundamentais.

O juiz ndo € mais um reles funcionario publico goe intermédio de uma atividade
silogistica aplica a norma juridica ao caso coongret magistrado € um agente politico
incumbido da missdo de, nos limites do processca® mbssibilidades oferecidas pelo
ordenamento, aplicar a lei ao caso concreto de domonsentdanea aos preceitos
constitucionais e a lei infraconstitucional. Emh@a admita o receio de que o Estado-juiz se
paute por juizos idiossincraticos, ndo se podedaivd papel de transformador da realidade e
de guardido do Estado Democréatico de Direito ad guaometido o juiz ao impor-lhe
diretrizes interpretativas de cunho teleoldgico.

Aos manejadores do Direito cabe ndo descurar daafem que a jurisdicdo é exercida,
para que o Estado-juiz ndo extrapole de suas afibdsi e em prol de concepcgdes individuais
de justica recuse a aplicabilidade da lei infrattusonal, nesse ponto como condicionante
do controle das decisbes judiciais jamais deve ip joobservar os seus deveres de
fundamentar todas as suas decisdes, assegurameveroo contraditério, e atuar de forma
imparcial.

O causidico ndo deve se portar de forma condescendem as formas em que a
jurisdicao € exercida, visto que esta deve sercalenos limites do processo e ndo de forma
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desatada, visto que a garantia primeira € 0 proce$&o0 0 juiz, ou seja, € inquestionavel o
papel ativo que se confere ao Juiz, espaco esskadmp cada dia, o que nao implica em
uma atuacao desatada, mas sim no exercicio dalig#is nos limites do processo e em
conformidade com os preceitos constitucionais.

Destarte, o indelével influxo do texto constitu@bsobre o exercicio da jurisdicao,
implica em linhas gerais no comprometimento doclado com a realizacdo dos preceitos
constitucionais, sem se perder de vista os lindesatividade jurisdicional que advém da
propria Constituicho da Republica Federativa dosiBra do Processo. Longe de se
ambicionar por um Juiz comprometido com concepc@egialmente aceitas ou
idiossincraticas de justica a CR/88 inaugurou umonmodelo em que 0 magistrado ao
aplicar a lei ndo pode olvidar os ditames congtinais, devendo o julgador demonstrar
predilecdo pela interpretacdo construida discurstvde mais assente a Constituicdo da

Republica.
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