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TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O livro Teoria Constitucional redine artigos os quais articulam ideias sobre os principais
fundamentos da teoria constitucional, dando especial atencdo a sua dindmica e
desenvolvimento em um contexto globalizado que imp&e novos e desafios alei fundamental.

Séo discutidas questdes atinentes ao poder constituinte, cultura constitucional, interpretacéo
constitucional, principios constitucionais e alternativas a ponderacdo, discricionariedade

judicial, interpretacdo constitucional, judicializacdo e acesso a justica. As teméticas

abordadas procuram refletir debates contemporaneos que permeiam a Teoria da Constituicdo
em todo o mundo. Pode-se perceber, de um lado, a necessidade de difusdo (mas também

revisao) de inlmeros pressupostos dogmaticos. varios artigos ndo sO apresentam, mas

criticam, o uso da proporcionalidade por 6rgaos judiciais nacionais e transnacionais. De outro
lado, os trabalhos sdo acompanhados de uma abordagem de forte perspectiva critico-
filoséfica: a influéncia da filosofia da linguagem e o papel da sociologia juridica atestam a
transdi sciplinariedade necessaria para compreender a complexidade dos problemas que hoje
perpassam o Direito Constitucional.

N&o sdo outras as razdes pelas quais a tensdo entre Constitucionalismo e Democracia €
indmeras vezes invocada. Os recentes avancos do Novo Constitucionalismo Latino-
Americano (em paises como Bolivia, Equador e Colémbia, por exemplo), a hecessidade de
reforcar o papel da participacéo popular no acesso a justica, 0 reequacionamento da relacdo
entre forca normativa da Constituicdo e as recorrentes frustracbes da "concretude

constitucional”, o enfrentamento e o questionamento de uma "cultura constitucional”, séo
todas questGes que sdo objeto de investigacdo. Mais do que isso, perpassando 0 caso
brasileiro, areforma politica é discutida na sua dimensdo constitucional; o papel do Supremo
Tribunal Federal na relagdo entre controle difuso de constitucionalidade e controle
concentrado de constitucionalidade é enfrentado na ética de realizacéo (ou ndo) de anseios
democraticos, principalmente pensado a partir de importagdes acriticas de conceitos, como o
de mutagdo constitucional; e, como ndo poderia deixar de ser, a problemética do ativismo
judicial é o tema de inimeros trabalhos.

Perguntas recorrentes perpassam a compreensdo da teoria constitucional exposta nos artigos.
A auséncia de uma maior reflexéo sobre a historiografia chama a atencéo para a necessidade



de refletir a respeito da manutencdo de uma dependéncia de inUmeros sistemas
congtitucionais latino-americanos de um processo econdmico pouco afeto a uma base
popular. Isto se coloca de forma incisiva quando se pensa como somos irmanados em um
passado ditatorial e autoritério que precisa ser adequadamente reconstitucionalizado. E dizer,
€ preciso pensar direitos de indigenas, campesinos e quilombolas, apenas para ficar em
algumas identidades, a partir de uma perspectiva eminentemente emancipatoria e conscia do
gue significa, de fato, fazer democracia depois de autoritarismos.

E preciso perceber o papel reconstrutivo que a Teoria da Constitui¢io desempenha perante os
institutos do Direito Constitucional. Vé&rias das leituras dogméticas de institutos da jurisdicéo
constitucional sdo feitas a partir de uma chave de compreensdo democrética. Assim,

fenbmenos como o papel dos principios na ordem constitucional ou ativismo das cortes
merecem detida atencéo e reflexdo nos textos que se seguem. Por exemplo, torna-se possivel
distinguir o ativismo judicial da atuacdo judicial responsavel e garantidora da efetivacdo da
Constituicao.

Espera-se que o leitor possa, a partir das reflexdes lancadas no livro, entrar em dialogo com
perspectivas democréticas e emancipatorias que possam, de fato, cooperar com um sentido
forte de construcéo do projeto constituinte de 1988.



JUDICIALIZACAO DA POLITICA, ATIVISMO JUDICIAL E A NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DASDECISOESJUDICIAIS: UMA ANALISE A LUZ DO
NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

JUDICIALIZATION POLICY, JUDICIAL ACTIVISM AND THE REASONSNEED
OF JUDGMENTS: AN ANALYSISTO THE NEW LIGHT OF CIVIL PROCEDURE
CODE

Ramon Rocha Santos
Raynara Souza M acedo

Resumo

Este trabalho visa abordar ajudicializagdo da politica, o ativismo judicial e a necessidade de
motivacao das decisdes judiciais a luz do novo Codigo de Processo Civil face a evolucéo
estatal ocorrida desde ateoria do Estado Ideal, passando pelo absolutismo, o liberalismo até o
advento do Estado Democratico de Direito. Pelo principio da separagdo dos poderes o papel
do Poder Judiciario se vincula a concretizacdo de direitos sem ofensa a atuagdo dos outros
poderes do Estado. Dessa forma, ao judicializar a politica e realizar o ativismo judicial deve
0 magistrado motivar devidamente as suas decisdes judiciais sob pena de revelar um Poder
Judiciério tirano.

Palavras-chave: Judicializag&o, Ativismo, Fundamentacdo

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to address the legalization of politics, judicial activism and the need for
motivation of judicial decisionsin the light of the new Civil Procedure Code against the state
developments since the state's theory Ideal , through absolutism , liberalism until the advent
of Democratic state. The principle of separation of powers the role of the judiciary is linked
to realization of rights without offense to the actions of other branches of government . Thus,
when judicialize political and perform judicial activism should the magistrate properly
motivate hisjudicial decisions under penalty of judiciary reveal atyrant.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legalization, Activism, Grounding
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a judicializacdo da politica, o ativismo judicial e a
necessidade de motivacdo das decisdes judiciais a luz do novo Caodigo de Processo Civil.

Incialmente foram trazidas consideragfes sobre a evolucdo estatal que ensejou o
Estado Democratico de Direito até se chegar aos moldes conhecidos na atualidade.

Dessa forma, foram delineados tracos da Teoria do Estado Ideal, surgida em razéo da
necessidade de organizacao da sociedade com vistas ao bem comum.

Ap6s, com o declinio do feudalismo, surge o Estado absolutista, onde todo o poder
era concentrado nas maos do rei — criacdo e execucéo e das leis, e 0s respectivos julgamentos.

Com o declinio do absolutismo, o Estado passou a ter funcGes especificas, mediante
a divisdo de seus poderes e os interesses individuais coincidiam com os interesses da
coletividade.

Eis que no século XIX o Estado Democrético de Direito se consolidou, ap6s uma
ampla afirmacao dos direitos humanos, e valorizacéo do individuo.

Assim, afirma-se que o principio da separacdo dos poderes é marca inerente do Pacto
Federativo e do Estado Democrético de Direito, resultado de um anseio da coletividade para a
contencdo de um poder pelo outro através do sistema de freios e contrapesos, a fim de que a
ordem constitucional seja atingida como um todo.

O papel do Poder Judiciario entdo € a concretizacdo de direitos sem ofensa a atuacédo
dos outros poderes do Estado.

No segundo capitulo sdo trazidas noc¢des de judicializacdo e ativismo judicial,
fendmenos ocorridos em razdo da evolucdo do Estado Constitucional, através da atuacdo
jurisdicional, predominantemente criativa, embasada na hermenéutica juridica, de modo a
revelar aspectos decisionais com viés politico, até entdo somente utilizados pelos poderes
Executivo e Legislativo.

Diante disso, revela-se imprescindivel, quando da aplica¢do da inovagdo no campo
da materializacdo dos direitos fundamentais, a necessidade de fundamentacdo das decisdes
judiciais para que nédo ocorra ofensa a propria Constituicdo Federal.

A decisdo fundamentada fortalece o préprio controle da atuagdo do Poder Judiciério,
consagrando o sentimento de seguranca juridica e a credibilidade da prestacao jurisdicional.

Decisdo fundamentada é sindbnimo de decisdo democratica.
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A proposta do presente trabalho entdo é demonstrar a importancia da motivacéo das

decisdes judicias que consagram direitos fundamentais através de ativismo judicial.

2. CONSIDERACOES SOBRE O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O
PAPEL DO PODER JUDICIARIO.

O processo de evolugdo do termo estado democratico de direito, nos moldes
conhecidos na atualidade, teve suas origens na Grécia, em razdo da necessidade de
organizacdo da sociedade com vistas ao bem comum, aparecia nesse contexto a teoria do
“Estado Ideal” (Sec. Vala.c.).

Com o declinio do feudalismo, surge o Estado absolutista, onde todo o poder era
concentrado nas maos do rei — criagcdo e execucao e das leis, e 0s julgamento advindos de seu
descumprimento.

Nicolau Maquiavel, cujas ideias foram o sustentaculo para a absolutismo, sustentava

a separacao entre a ética e a politica.

Nasce daqui uma questdo: se vale mais ser amado que temido ou
temido que amado. Responde-se que ambas as coisas seriam de
desejar; mas porque é dificil junta-las, é muito mais seguro ser temido
gue amado, quando haja de faltar uma das duas. Deve, todavia, 0
principe fazer-se temer de modo que, se ndo adquire amizade, evite ser
odiado, porque pode muito bem ser ao mesmo tempo temido e nédo
odiado; o que sempre conseguira desde que respeite os bens dos seus
cidaddos e dos seus suditos porque 0s homens esquecem mais
depressa a morte do pai que a perda do patrimoénio. Mas quando um
principe estd com os exercitos e tem uma multiddo de soldados sob o
seu comando, entdo é de todo necessario que ndo se importe de passar
por cruel; porque sem esta fama ndo se mantém um exército unido,
nem disposto a qualquer feito.

Diante do choque da burguesia com o sistema absolutista, ocorreram as revolugoes
burguesas, iniciando o marco do Estado Liberal (Sec. XVIII), caracterizado pela ideia de que
o individuo possui direitos naturais e inalienaveis. O Estado, entdo, passou a ter funcGes
especificas, mediante a divisdo de seus poderes e 0s interesses individuais coincidiam com o0s

interesses da coletividade.

I MAQUIAVEL, Nicolau. O principe. Rio de Janeiro: Bertrand, 1991, p. 21.
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Os principios da liberdade e igualdade surgem como a base do liberalismo, e o
Estado deveria intervir minimamente nas rela¢es dos individuos, havia claramente uma
limitacdo do poder estatal. A existéncia do Estado era necessaria, mas sua atuacdo deveria ser
minima, a fim de resguardar a liberdade individual.

Nesse periodo, a separagdo dos poderes se evidencia com clareza, e ndo ha
supremacia entre os poderes executivo, legislativo e judiciario, todos sdo igualmente
importantes na atuacao estatal.

Com o declinio do Estado social, cujo foco era a coletividade, foi no final do século
XIX que o Estado Democratico de Direito se consolidou, apdés uma ampla afirmacdo dos
direitos humanos, e valorizacdo do individuo. Abre-se, aqui, espaco para inclusdo de todos
como atores ativos do cenario social de modo a assegurar seguranca nas relacfes sociais e a
preservacdo de todos os direitos fundamentais da pessoa humana.

A Constituicdo Federal de 1988 consagra expressamente, em seu artigo 1°, o Estado
Democratico de Direito?. Na perspectiva de constitucionalizacdo, Gilmar Mendes diferencia
as expressdes direitos fundamentais e direitos humanos, no sentido de que a primeira é
reservada aos direitos relacionados com posi¢cdes basicas das pessoas, inscritos em diplomas
normativos de cada Estado. J& os direitos humanos sdo universalistas, supranacionais,
empregados para designar pretensdes de respeito a pessoa humana, inseridas em documentos
de direito internacional®.

Afirma o autor que esses direitos sdo estanques e incomunicaveis. Sustentando que
as ordens internas possuem mecanismos de implementacdo mais céleres e eficazes do que a
internacional®.

Sob a perspectiva de concretizacdo dos direitos fundamentais, cabe aos trés poderes
constituidos, elencados no artigo 2° da Constituicdo Federal®, em sua respectiva area de
atuacdo, efetiva-los. Tais poderes sdo independentes e harménicos entre si.

Ao Poder Legislativo cabe a edicdo de normas que regulamentem os direitos
fundamentais, sob pena de cabimento de Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo

ou Mandado de Injuncéo.

2 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos...

8 MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 166.

4 MENDES, Gilmar Ferreira; Branco, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 166.

5 Art. 2° Sao Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
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Ao Poder Executivo cabe a interpretacdo e aplicacdo das leis que assegurem 0s
direitos fundamentais, implementando as politicas publicas.

Como objeto central deste estudo, o Poder Judiciario possui a funcdo de impedir a
violacdo dos direitos ou resguardar a sua aplicacdo, dando a maxima eficacia aos direitos
fundamentais.

Como é cedico, os Poderes Legislativo e Executivo sdo oriundos da soberania
popular, revelados no governo da maioria, ou seja, implicacdo direta da democracia.

Ja o Poder Judiciario é exercido mediante a meritocracia dos membros que o
exercem, através de uma jurisdicdo constitucional que deve ser democratica, no sentido de
participagdo popular para o exercicio de sua funcdo de guardido da constituicdo (abertura da
jurisdicéo).

A vontade da maioria, por sua vez, exercida pelo Executivo e pelo Legislativo, pode
confrontar (negligenciar) direitos fundamentais, e, nesse contexto, abre-se espago ao
judiciério, para fazer prevalecer a Constituigdo.

Luis Roberto Barroso, entdo, questiona se € possivel juizes e tribunais interferir com
as deliberacdes dos 6rgaos que representam as maiorias politicas — isto é, o Legislativo e o
Executivo - impondo ou invalidando a¢des administrativas e politicas publicas.

O referido autor responde que sera possivel “sempre que o judiciario estiver
anulando, inequivocadamente, para preservar um direito fundamental previsto na Constituigéo
ou para dar cumprimento a alguma lei existente”®.

Explica entdo que a atuacdo do Judiciario deve necessariamente revelar a aplicacdo
da Constituicdo ou de uma lei, ou seja, reconduzir-se a uma prévia expressao majoritaria.

Nesse sentido, o judiciario deverd intervir sesmpre que um direito fundamental estiver
sendo descumprido, principalmente se houver negligencia quanto ao minimo existencial da
pessoa.

Se dentre as op¢Oes validas de aplicacdo dos direitos fundamentais ou da legislacao,
0 Legislativo e/ou 0 Executivo tiverem agido ponderando a sua possivel “colisdo”, haveria
quebra do pacto federativo em caso de atuagdo do Judiciério.

O papel do Judiciario, entdo é somente de interpretar a constituicdo e as leis

preservando direitos em obediéncia ao conjunto das normas juridicas.

6 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a salde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. In: TOLEDO, Claudia (Org.). Direitos Sociais
em debate. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 166.
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O principio da separagdo dos poderes € marca inerente do Pacto Federativo e do
Estado Democratico de Direito, resultado de um anseio da coletividade para a contencdo de
um poder pelo outro através do sistema de freios e contrapesos, a fim de que a ordem
constitucional seja atingida como um todo.

Para evitar ofensa ao principio da separacdo dos poderes, o Judiciario deve agir com
cautela quanto a concretizacao de politicas publicas que evidentemente devem ser ponderadas
pelos outros poderes com o intuito de assegurar os direitos fundamentais a um nimero
méaximo de individuos, e ndo apenas aos que se socorrem do Poder Judiciario.

Sem a pretensdo de esgotar o tema atinente ao Estado Democratico de Direito e 0
Pacto Federativo com uma énfase no Poder Judiciério, cabe trazermos nocGes bésicas de
judicializacdo da politica e ativismo judicial, para que possamos tratar da necessidade de

motivacao das decisdes judiciais e o regramento trazido pelo Cadigo de Processo Civil.

3. JUDICIALIZACAO DA POLITICAE ATIVISMO JUDICIAL.

Com a evolugdo do Estado Constitucional surgiu uma nova forma de atuagéo
jurisdicional, predominantemente criativa, embasada na hermenéutica juridica, de modo a
revelar aspectos decisionais com viés politico, até entdo somente utilizados pelos poderes
Executivo e Legislativo.

Esta inovacdo vem gerando inimeros questionamentos no que tange a separacao dos
poderes. Haveria entdo uma tenséo entre os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciério?

A priori cabe aqui algumas consideracdes sobre essa atuacdo inovadora do poder
Judiciario. Ao aplicar a lei, 0 magistrado toma como parametro as suas proprias convicgoes,
ou seja, a sua pre-compreensdo ou preferéncia ideoldgica sdo utilizadas como balizas de
interpretacdo da norma.

Nesse sentido, pode-se afirmar que o magistrado exerce atividade politica, por
estarem envolvidos num cenario eminentemente politico (as normas produzidas sédo politicas,
a sociedade é politica).

Nas palavras de Tassia Gervasoni:

0s juizes, antes de tudo, sdo cidaddos, e portanto também votam.
Assim, ndo se pode ignorar que possui suas proprias preferéncias
politicas, embora ndo as externem por considerar-se ‘apoliticos’,
condigdo que se reputa indispensavel para o reconhecimento da sua
imparcialidade e independéncia. Isso se deve contudo, ao ja relatado
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equivoco de se atribuir a palavra ‘politica’ o sentido estreito de
‘politica partidéria’.’

Desta forma, ao aplicar direitos fundamentais, por exemplo, o magistrado utiliza a
politica fazendo incidir a sua pre-compreensdo, revelando assim a condicdo de poder politico
do Judiciario e fazendo surgir o termo judicializacao da politica.

A judicializacdo, entdo, nada mais € que a decisdo pelo judiciario de questdes com
carater politico e social, que foram, de certa forma, negligenciadas pelo poder executivo e
poder legislativo. Tudo isso fruto do principio da inafastabilidade da fung&o jurisdicional.

A redemocratizacdo do pais, a constitucionalizacdo e o controle de
constitucionalidade contribuiram diretamente para que a judicializacdo ganhasse forca, dando
suporte ao Judiciario para concretizar a constituicao.

Nas preciosas licdes de Tassia Gervasoni®, o conceito de judicializagdo da politica
engloba uma dupla dimenséo: revelando os efeitos politicos indiretos — decisdo juridica sobre
uma guestao politica -, e os efeitos politicos diretos — decisdo juridica determinada por opcoes
politicas. Neste 0ltimo, o exercicio da funcdo tipica do poder judiciario como 6rgédo
controlador.

Sendo assim, qual seria entdo a relacdo entre a judicializa¢do da politica e o ativismo
judicial?

Respondendo a pergunta, Barroso explica que:

a judicializagdo e o ativismo judicial s&o primos. Vém, portanto, da
mesma familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tem a mesma
origem. A judicializacdo é um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo o exercicio deliberado de
vontade politica. J& o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de
modo especifico e proativo de interpretar a constituicdo, expandido o
seu sentido e alcance.®

Dessa forma, utilizando silogismo, o ativismo judicial € uma judicializacdo da

politica, mas nem toda judicializacdo € ativismo judicial.

" GERVASONI, Tassia Aparecida; LEAL, Monia Clarissa Henning. Judicializacdo da politica e ativismo
judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013, p. 85.

8 GERVASONI, Tassia Aparecida; LEAL, Monia Clarissa Henning. Judicializacdo da politica e ativismo
judicial na perspectiva do Supremo Tribunal Federal. Curitiba: Multideia, 2013, p. 89.

® BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. Disponivel em:
<http://www.o0ab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em 21 ago.2015.
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O ativismo judicial, por sua vez, traz uma ideia imediata de ofensa ao principio
democrético (j& que cria politicas publicas dos poderes representativos) e ao principio da
separacdo dos poderes. Essa ideia € abracada pelo positivismo juridico.

Podem existir peculiaridades, porém, que legitimariam o juiz a efetivar direitos ndo
previstos expressamente na norma, para que sejam concretizados direitos fundamentais. Mas
essas situacbes ndo podem configurar a regra, colocando o Judicidrio como verdadeiro
legislador de casos concretos.

Ora, a crise de legitimidade do Poder Legislativo ndo o retira do cenario
constitucional, fazendo-o um poder menor que o Judiciario. Como dito outrora, todos 0s
poderes possuem 0 mesmo peso, e um deve respeitar os limites de atuac¢do do outro, salvo em
caso de abusos (nestes casos had de incidir os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade na atuacdo jurisdicional).

O cenario atual revela, ademais, uma crescente aplicacdo do ativismo judicial, o que
pode representar um grave comprometimento do pacto federativo, se usado de forma
desmedida.

N&do se estd aqui proclamando a auto-contencdo do Judiciario, para restringir a
criagdo do direito no sentido de concretizar a constituicdo, mas a aplicagédo de medidas, de
regras quando o Judiciario excepcionalmente tiver que adentrar no campo dos outros poderes.

Permanece, assim, integra a funcdo precipua de controle do Judiciéario no que tange a
aplicacdo das leis.

Saliente-se que com o ativismo desmedido ha o risco de politizacdo da justica
(politica usada no sentido aplicado pelos poderes com representatividade). O Poder Judiciario,
assim, ndo pode se olvidar da harmonia que deve prevalecer entre os poderes, devendo se
atrelar a lei e a Constituicdo, de modo que a aplicacdo desta ndo deve implicar em aceitacédo
social, quando feita corretamente, através de métodos interpretativos que consagrem a
razoabilidade.

O Supremo Tribunal Federal, ao tratar de ativismo judicial, em julgado recentissimo,

barrou a atuagdo do poder judiciario em casos claros de exercicio do legislativo, a saber:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE POR
OMISSAO. REGULAMENTACAO DE PROPAGANDA DE
BEBIDAS DE TEOR ALCOOLICO INFERIOR A TREZE GRAUS
GAY LUSSAC (13° GL). AUSENCIA DE OMISSAO. ATUACAO
DO PODER LEGISLATIVO. ART. 2° DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DE ATUAR O SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL COMO LEGISLADOR POSITIVO,
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SUBSTITUINDO-SE AO PODER LEGISLATIVO NA DEFINICAO
DE CRITERIOS ADOTADOS NA APROVACAO DAS NORMAS
DE PROPAGANDA DE BEBIDAS ALCOOLICAS:
PRECEDENTES. AGAO JULGADA IMPROCEDENTE. DECISAO
COM EFEITOS VINCULANTES™Y.

O julgado ratifica o entendimento de que cada poder tem preferéncia na sua esfera de
atuacdo, sob pena de afronta ao Estado democrético de direito.

Vale destacar, ainda, que o risco de difusdo do ativismo judicial em proporgoes
maiores a que ja se tem, pode gerar um grave comprometimento das financas pablicas, uma
vez que o judiciario ndo detém conhecimento técnico sobre o impacto financeiro na aplicacdo
de uma politica publica em detrimento da outra. Dai ser altamente importante a cautela do
magistrado na sua atividade “criativa”.

Diante disso, revela-se imprescindivel, quando da aplica¢do da inovacdo no campo
da materializacdo dos direitos fundamentais, a necessidade de fundamentacdo das decisdes

judiciais, conforme demonstrado nas linhas ulteriores.

4. O NOVO CpDIGO DE PROCESSO CIVIL E A NECESSIDADE DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS.

Como é cedico, o artigo 93 da Constituicdo Federal de 1988 impbe o dever de
motivacao das decisdes judiciaist?.

A motivacao das decisdes judiciais é dever do magistrado na realizacdo do Estado de
Direito. Isto pois, mediante o sistema de freios e contrapesos 0s poderes sdo controlados e a
motivacdo é a baliza para o controle do Poder Judiciario.

Ao exercer o ativismo judicial, o magistrado interfere na atuacéo dos outros poderes,
mas deve prestar contas a sociedade, as partes e aos tribunais correlatos, do exercicio da
atividade jurisdicional.

Desse modo, para que ndo haja abusos por parte do Judiciario e sejam respeitados 0s
poderes representativos o dever de motivar as decisdes judiciais traz consigo uma ideia de

racionalidade, de previsibilidade.

10 STF. ADO 22. Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 22/04/2015, PROCESSO
ELETRONICO DJe - 31-07-2015.

Art. 93 (...)

X - as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica, sendo as disciplinares
tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros
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Assim, ndo deve se admitir a aplicacdo do ativismo judicial sem critérios, pois sob a
Otica de concretizacdo de direitos fundamentais que impliquem utilizacdo de recursos
financeiros do Estado, pode haver um desequilibrio em razéo da escassez dos recursos e o que
se configura como uma solucdo imediata, pode revelar uma crise também do judiciario, no
sentido de ndo conseguir dar efetividade as decisfes judiciais.

O dever de motivagdo, entdo, retira os abusos de um “super poder” conferido ao
judiciario (visto como salvador da patria), quando em verdade a medida correta deveria ser
uma reforma politica, através de controle e planejamentos entre os poderes.

O novo Cadigo de Processo Civil, no intuito de conter os abusos do ativismo
judicial, fixou parametros para nortear a atividade do juiz, com a previsdo no 81° do art. 489
de um rol ndo exaustivo de situacbes em que a decisdo judicial é considerada como néo
fundamentada.

O objetivo € justamente combater as fundamentagGes genéricas, onde ndo ha o
enfrentamento de todos os argumentos deduzidos no processo ou mesmo a aplicagéo
inadequada de precedentes.

O conceito de decisdo fundamentada é, portanto, tomado por exclusdo. O artigo 489
estabelece apenas um nucleo minimo de conteldo que deve estar presente em todas as
decis@es judiciais, aprimorando, no plano infraconstitucional, a previsao contida no art. 93,
inciso IX da Constituicdo Federal de 1988.

Trata-se, portanto, de uma garantia do cidaddo que, a um sé tempo, limita e legitima
a atuacdo do Poder Judiciario.

A fundamentacdo das decisGes, portanto, revela-se como a legitimacdo do Poder
Judiciario. Somente dessa forma € que se poderd averiguar se 0S argumentos e as provas
carreadas aos autos pelas partes foram efetivamente considerados pelo juiz.

O Novo Codigo de Processo Civil nada mais faz do que consagrar, no plano
infraconstitucional, o direito fundamental a motivacdo das decisGes judiciais, com vistas a
evitar a aplicagio da chamada “Teoria da Katchanga!?, evitando-se os abusos do ativismo
judicial. O artigo, inclusive, constata as falhas rotineiramente observadas para combaté-las;

solidificando, assim, a garantia constitucional.

2 LIMA, George Marmelstein. Alexy a brasileira ou a Teoria da Katchanga. Disponivel em:
<http://direitosfundamentais.net/2008/09/18/alexy-a-brasileira-ou-a-teoria-da-katchanga/>. Acesso em 21
ago.2015.
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Ademais, a decisdo fundamentada fortalece o préprio controle da atuagdo do Poder
Judiciério, consagrando o sentimento de seguranca juridica e a credibilidade da prestacdo

jurisdicional. Deciséo fundamentada é sinébnimo de decisdo democratica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O fenbmeno atual da constitucionalizacdo do Direito, sobretudo aquele
experimentado no Brasil com o advento da Constituicdo Federal de 1988, por certo que
contribuiu para o desenvolvimento da Jurisdigdo Constitucional, sendo o Poder Judiciario o
grande protagonista na concretizacdo dos direitos fundamentais perevistos no texto
constitucional.

Dentro do atual contexto, em um Estado Democratico de Direito e com a crescente
judicializagdo das politicas publicas, o ativismo judicial representa, mais do que uma
realidade, uma necessidade da sociedade moderna.

No entanto, conforme demonstrado, a referida atuacdo do Poder Judiciario encontra
limites na necessidade de fundamentacéo das decisdes judiciais.

Expressamente prevista no art. 93, inciso IX da Constituigdo Federal, a referida regra
foi consagrada também na legislacdo infraconstitucional, com a previsao contida no art. 489,
81° do novo Codigo de Processo Civil e representa a um s6 tempo, uma limitacdo e um
instrumento de legitimacdo do Poder Judiciario, com vistas a evitar o que seconvencionou

chamar de “tirania do Judiciario”.
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