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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
TEORIAS DO DIREITO, DA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

Os trabalhos apresentados desenvolvem e aplicam o objeto de investigacdo do grupo de
maneira variada e plural. Ha trabal hos explorando teoricamente decises judiciais isoladas ou
uma linha jurisprudencia ja formada, contrastando-as com abordagens tedricas que servem
para evidenciar a maior ou menor rigor racional e sua convergéncia com principios e regras
juridicas. Ha revisdo de debates tedricos estritos e fundamentais, bem como 0 necessario
aprofundamento em ideias de autores cléssicos.

Vale ressaltar a prevaléncia de alguns juristas e suas respectivas construcdes tedricas como as
mais frequentes referéncias tedricas para as abordagens. Entre 0s nacionais, merece destague
Lenio Streck com sua Critica Hermenéutica do Direito, utilizado em investigagdo em
diversos ramos do Direito. H4, ainda, o sempre presente Hans Kelsen e sua Teoria Pura do
Direito. Contudo, merece especial atencéo o incremento do estudo de autores da tradicéo
analitica, prépria do mundo anglo-saxao.

Se Ronald Dworkin j& era autor recorrente em estudos de teoria do direito e da deciséo
judicia no Brasil, ha algumas décadas, seu debate com Herbert Hart, que é indispensavel
mesmo para entender a teoria ndo positivista do Direito como Integridade do primeiro, vem
recebendo cada vez mais atencéo dos textos submetidos ao presente Grupo de Trabalho. O
préprio pensamento de Hart vem sendo prestigiado, ndo s6 na contraposi¢céo a Dworkin, mas
como meio de revigorar o positivismo juridico t&o criticado quanto mal compreendido nas
Ultimas décadas. Dai é compreensivel que surjam trabalhos com base em Jeremy Waldron,
jurista que bem dialoga com o positivismo e 0 ndo positivismo analiticos, e Wittgenstein,
cujafilosofia € incorporada como premissa em muitos da jurisprudence.

O realismo juridico reencontra muito bem seu espaco nas discussdes acerca da aplicacdo da
inteligéncia artificial nos processos judiciais. Se os readlistas americanos dos anos 20 e 30 do
Século XX reduziam o Direito a uma predi¢do do que seria decidido nos tribunais, os vérios
algoritmos que controlam diversos programas conseguem realizar essas predicoes com grau
de precisdo e acuidade inimaginaveis ha 100, buscando mesmo elementos ndo percebidos
pelo préprio julgador. Esse € um tema que se encontra explorado no presente volume.

O primeiro artigo apresentado intitula-se A COMEMORACAO AO GOL PE DE 1964: UMA
ANALISE A LUZ DA TEORIA DO DIREITO dos autores Tainan Natércia da Piedade



Andrade Monteiro , Tais Vasconcelos Cidrao e Juraci Mourdo Lopes Filho. O artigo trata de
decisBes divergentes sobre a comemoracdo do aniversario do golpe de 1964 a luz da teoria
dos direitos fundamentais, analisando o porgqué desses desacordos, utilizando-se das teorias
de Herbert Hart e Ronald Dworkin, tratando-se, pois, de um estudo de caso destrinchado por
pesquisas iminentemente bibliograficas e documentais.

No segundo artigo A DECISAO DO JUIZ NO REALISMO JURIDICO DE ALF ROSSE A
POSSIBILIDADE DA SUA EMULACAO POR INTELIGENCIA ARTIFICIAL de Murillo
Cesar De Mello Brandao Filho , Mariana De Siqueira e Vladimir Da Rocha Franca, os
autores procuram examinar a tomada de decisdo pelo juiz como fonte do direito no
pensamento empirico de Alf Ross diante da inovagdo tecnoldgica disruptiva, verificando a
possibilidade de sua emulacéo por robés (algoritmos) desenvolvidos por inteligéncia artificial.

Na sequéncia, Marcelo Matos de Oliveira e Luis Carlos Balbino Gambogi escrevem sobre A
ILEGIMIDADE DEMOCRATICA DAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL, SOB O ENFOQUE DA TEORIA DE JEREMY WALDRON, artigo no qual
guestionam se caberia ao Supremo Tribunal Federal exercer o judicia review sobre a
antecipacéo do cumprimento da pena sem a comprovacdo definitiva da culpa (Repercussdo
Geral no Agravo em Recurso Extraordinario 964246/SP). O marco tedrico adotado é a
dignidade da legislagdo de Jeremy Waldron. Utilizar-se-a, com predominancia, o raciocinio
dedutivo, por meio da pesquisa bibliogréfica e jurisprudencial.

No artigo ATIVISMO JUDICIAL E SOLIPSISMO JURIDICO: UMA BREVE ANALISE
DA (IN) APLICABILIDADE DO ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
PARTIR DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Luis Felipe Ledo Saccol, buscam demonstrar a relacéo
existente entre ativismo judicia e solipsismo juridico. Utilizam como base as mudancas de
paradigmas ocorridas entre o CPC de 1973 e o CPC de 2015 a partir da Critica Hermenéutica
do Direito, questionando se o CPC 2015, aprovado democraticamente pelo Congresso
Nacional, esté sendo aplicado corretamente pelo Poder Judiciario?

Luis Antonio Zanotta Cal cada e Janrié Rodrigues Reck no artigo ATIVISMO JUDICIAL NO
JULGAMENTO DO HABEAS CORPUS N° 126.292 E AS ACOES DECLARATORIAS
DE CONSTITUCIONALIDADE N° 43 E 44 buscam analisar o Ativismo Judicial
correlacionando-o com as decisdes do Habeas Corpus n° 126.292 e das Acdes Declaratérias
de Constitucionalidade n°s 43 e 44, todas do Supremo Tribunal Federal, com o fito de avaliar
Se essas podem ser caracterizadas como ativistas.



No artigp CONTRAPONTOS E APROXIMACOES HISTORICAS DO MODELO
JURIDICO COMMON LAW NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO: ATUAL
MUTACAO PROGRAMATICA NO SISTEMA JURISDICIONAL PATRIO, Ana Luiza
Novais Cabral e Sidiney Duarte Ribeiro, verificam que o modelo juridico brasileiro, antes
considerado de alta inflexibilidade, atualmente tem se assumido de forma hibrida com a
introducdo de ingtitutos trazidos de outros sistemas, principalmente o common law.
Utilizando-se de uma metodologia tedrico-juridico com raciocinio dedutivo, observam
importantes fatores que influenciam diretamente na introducdo de novos institutos no
constitucionalismo brasileiro.

No artigo DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E ADMINISTRATIVA: A FUGA PELA
CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO, os autores Guilherme Augusto De Vargas
Soares , Maria Eduarda Vier Klein e Taynara Silva Arceno expdem as criticas da
discricionariedade judicial e da discricionariedade administrativa sob o viés da Critica
Hermenéutica do Direito e dateoria da Decisdo Judicial, desenvolvidas pelo professor Lenio
Streck.

Josemar Sidinei Soares no artigo FILOSOFIA, CULTURA E POLITICA JURIDICA

apresenta a Filosofia como instrumento capaz de auxiliar a Politica Juridica no exame critico
da cultura juridica vigente. Questiona se pode a filosofia ser instrumento de auxilio da
Politica Juridica no exame critico do direito enquanto manifestacéo cultural.

No artigo O POS-ESCRITO DE HART E A QUESTAO DA FILOSOFIA POLITICA:
RONALD DWORKIN E A CRITICA AO POSITIVISMO HARTIANO ATRAVES DA
ANALISE DO CAPITULO 6 DA OBRA "A JUSTICA DE TOGA", Hugo Jose De Oliveira
Agrassar, realiza uma analise do capitulo 6 do livro A justica de toga de Ronald Dworkin
com as criticas ao positivismo de Hart com base na evolucdo das teorias do direito, da
decisdo e do realismo juridico.

No artigo O SISTEMA DE REGRAS EM HERBERT HART, Vitor Hugo Duarte das Chagas
analisa bibliograficamente o conceito de Direito de Herbert Hart como um sistema de regras
primarias e secundarias, portanto, é feita uma andlise da filosofia analitica da linguagem, que
influencia o pensamento de Hart.

Marcos Paulo Andrade Bianchini e Felipe de Almeida Campos no artigo OS JOGOS DE
LINGUAGEM NA FILOSOFIA DE WITTGENSTEIN E O CONHECIMENTO OBJETIVO
DE KARL POPPER: CONJECTURAS DA TEORIA NEOINSTITUCIONALISTA DO
PROCESSO PARA UMA TEORIA DA DECISAO verificam se as conjecturas da Teoria



Neoinstitucionalista do Processo e 0s jogos de linguagem propostos por Wittgenstein podem
conferir legitimidade na construcéo de decisdes no paradigma do Estado Democratico de
Direito.

No artigp PARA ALEM DA NORMA POSITIVADA: OS MODELOS DE
COMPORTAMENTO JURIDICO ATITUDINAL E ESTRATEGICO, Izabella Cecilia de
Lima e Silva, disserta acerca dos modelos de comportamento judicial, notadamente quanto
aos aspectos extralegais que tém o condéo de influenciar no processo de tomada de deciséo
dos membros do Poder Judiciério.

Os autores do artigo RELATIVIZACAO DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL A LUZ
DA TEORIA PURA DO DIREITO, Paola Domingues Jacob e Veronica Lagassi, examinam
a possivel relativizagdo do Ativismo Judicial com base na aplicacdo da Teoria Pura do
Direito desenvolvida por Hans Kelsen. Demonstram como o processo de Judicializagéo
presente no Supremo Tribuna Federal acabou se enveredando para um Ativismo Judicial,
confrontando assim com os ideais defendidos pelo Minimalismo, e por via de consequéncia,
pela Teoria Pura do Direito.

Como se observa, tem-se uma selecdo valorosa de abordagens, que bem refletem a
importancia da temética em estudo.

Prof. Dr. Juraci Mourdo Lopes Filho - Centro Universitério Christus

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - Centro Universitario das faculdades
Metropolitanas Unidas /[FMU e Centro Universitario Euripedes de Mariliadd UNIVEM

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Teorias do Direito, da Decisdo e Realismo
Juridico apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,
foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados
na Revista Teorias do Direito e Realismo Juridico. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



ATIVISMO JUDICIAL E SOLIPSISMO JUR[QICO: UMA BREVE ANALISE DA
(IN) APLICABILIDADE DO ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
PARTIR DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO

JUDICIAL ACTIVISM AND LEGAL SOLIPSISM: A BRIEF ANALYSISOF THE
(IN) APPLICABILITY OF ARTICLE 489 OF THE CIVIL PROCEDURE CODE
FROM THE HERMENEUTIC CRITIC OF LAW

Guilherme Augusto De Vargas Soares 1
Maria Eduarda Vier Klein 2
LuisFelipe Ledo Saccol 3

Resumo

O presente artigo busca demonstrar a relacéo existente entre ativismo judicial e solipsismo
juridico. Tal analise utilizara como base as mudancas de paradigmas ocorridas entre o CPC
de 1973 e 0 CPC de 2015 a partir da Critica Hermenéutica do Direito. Este ensaio tem como
problematica a (in) aplicabilidade do CPC 2015: o CPC 2015, aprovado democraticamente
pelo Congresso Nacional, esta sendo aplicado corretamente pelo Poder Judiciario? O método
utilizado no trabalho € o fenomenol 6gico-hermenéutico, cuja matriz tedrica esta concebida
nas teses de Heidegger e Gadamer, seguindo a linha da Critica Hermenéutica do Direito
desenvolvida por Lenio Streck.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Solipsismo juridico, Processo civil, Critica hermenéutica
do direito

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to demonstrate the relationship between judicial activism and legal
solipsism. Such analysis will use as a basis the paradigm changes that occurred between the
1973 CPC and the 2015 CPC based on the Hermeneutic Critic of Law. This essay has as a
problem the (in) applicability of CPC 2015: is CPC 2015, democratically approved by the
National Congress, being applied correctly by the Judiciary? The method used in the work is
the phenomenol ogical-hermeneutic, developed by Lenio Streck.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial activism, Legal solipsism, Civil procedure,
Hermeneutic critic of law

1 Mestrando em Direito Publico pelo Programa de Pés-Graduag@o em Direito - UNISINOS. Membro da

Comissao de Estudos Constitucionais da OAB/RS. Membro do Dasein - Nucleo de Estudos Hermenéuticos.
Advogado.

2 Mestranda em Direito pelo Programa de Pos-Graduagdo em Direito - UNISINOS. Bolsista CAPES/PROEX.
P&s Graduanda em Direito Penal e processo Penal pela ABDConst. Advogada.

3 Mestrando em Direito Piblico pelo Programa de Pos-Graduacao em Direito - UNISINOS. Advogado.
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INTRODUCAO

Vivemos em tempos de ativismo judicial. Ndo é novidade dizer que principalmente com
0 advento da Constituicdo de 1988 o protagonismo judicial passou a ser um tema que cada vez
vem ganhando mais espaco nos debates académicos dentre juristas dos mais diversos campos
de atuacéo.

Trabalhar a problematica do ativismo judicial acaba por ter uma relagdo com a nocao de
discricionariedade judicial que, de acordo com STRECK, aparece nas teorias positivistas e pos-
positivistas a partir da descoberta da indeterminacéao do direito (STRECK, 2017. p. 69).

No contexto brasileiro isso se da — e ndo exclusivamente por isso — em decorréncia do
periodo pods-autoritdrio em que a sociedade brasileira tentou se reerguer, restaurando a
democracia. Todavia, com um Supremo Tribunal Federal que constante tinha a sua autonomia
e composicdo atacada, uma postura autorrestritiva, ou seja, com forte deferéncia a literalidade
da lei, era uma situacdo que o ambiente politico impunha aos juizes da Suprema Corte.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o supremo Tribunal Federal, ao menos
nos primeiros anos de atuacao, seguiu uma postura autorrestriva, justamente em decorréncia de
ndo saber como o ambiente politico iria reagir as suas decisdes. Com o passar do tempo,
principalmente em decorréncia do fato de o Poder Executivo ndo ter mais “influenciado” as
decisOes da corte, esta passou, aos poucos, a assumir uma postura ativista.

Desde entdo, vivenciamos constantemente o anseio por um judiciario que tenha como
objetivo a concretizacao de direitos fundamentais e, ndo menos importantes, das promessas e
objetivos impostos pelo constituinte originario, tudo em decorréncia do fato de que, conforme
os avidos defensores do ativismo a brasileira, o juiz teria um espago discricionario no momento
da decis@o, momento este em que poderia moldar a sua vontade ao caso concreto (STRECK,
2017. p. 70).

A dimensdo do problema envolvendo a discricionariedade judicial é exaustivamente
abordada na matriz tedrica formulada por STRECK. Em um primeiro momento, o referido
jurista afirma que o estudo da discricionariedade deve ser refletido a partir da chamada “morte
do método”. Ou seja, em que pese o fato de que ndo se possa mais falar em método ndo ha que
se falar em escolhas de sentidos, tendo em vista que o magistrado possui como funcgéo a de
julgar, néo a de escolher.

E a partir desse problema que se inicia a analise do artigo 489 do Cédigo de Processo
Civil. Como bem se sabe, a Constituicdo de 1988 traz em seu texto um dever primordial inerente

aos magistrados: o de fundamentar as decisdes. Com o advento do novo Cadigo de Processo
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Civil, foi incorporado no texto infraconstitucional processual no artigo 489, §1°, os critérios
para considerar uma decisédo como ndo fundamentada, sendo esta uma grande conquista para o
Estado Democratico de Direito.

Todavia, nos primeiros meses de aplicacdo do novo Cédigo de Processo Civil, diversos
tribunais deixaram de aplicar o referido dispositivo processual. E nesse momento que surge o
seguinte questionamento: pode o tribunal deixar de aplicar a lei sem que isso seja considerado
ativismo judicial?

Ademais, 0 que Humpty Dumpty e o ativismo judicial tem em comum? A capacidade
de dar as palavras o sentido que bem entender a partir da vontade do intérprete. Quando Lewis
Caroll publicou o iconico livro “Alice através do espelho” no ano de 1871, mal sabia ela que
em seu texto estaria contida uma das maiores discussdes envolvendo filosofia da consciéncia e

os limites de atuacdo do judiciario.

1 ATIVISMO JUDICIAL: ENTRE A ORIGEM E O CONCEITO

A discussdo acerca do ativismo judicial — e de atitudes de autorrestri¢do judicial -
remonta ao inicio da Constituicao Federal de 1988, quando o Brasil passou por um processo de
redemocratizacdo, tendo em vista o periodo ditatorial que perdurou por mais de mais de 20 anos
em terrae brasilis.

Todavia, se compararmos a producédo tedrica brasileira acerca do presente tema, esta
recém engatinhando, tendo em vista que a primeira manifestagdo do termo “ativismo judicial”
remonta a década de 40 do século passado nos Estados Unidos da América com o artigo
publicado por Arthur Schlesinger Jr na revista Fortune, vol. XXXV,n.° 1, em janeiro de 1947,
intitulado “The Supreme Court: 19477 (KMIEC, 2004. p. 1445 e 1446).

Dessa forma, através do artigo publicado pelo historiador supra citado, “[...] o termo
judicial activism entrou no Iéxico ndo apenas juridico, mas sobretudo politico e popular.”
(TEIXEIRA, 2012. p. 39).

Referindo a capacidade de desempenhar um papel afirmativo na promocao do bem-estar
social, Schlesinger chamou de “ativistas judiciais” (judicial activists) os juizes Hugo Black,
Willian O. Douglas, Frank Murphy e Wiley Rutledge. Ja os juizes Felix Frankfurter, Harold
Burton e Robert H. Jackson foram rotulados de “campedes do autocomedimento” (champions
of self-restraint), por entenderem que o Judiciario ndo deve ir alem do seu espaco limitado

dentro do sistema estadunidense. Em uma posi¢éo intermediaria, o presidente da Suprema Corte
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naquele ano, Frederick M. Vinson, e 0 juiz Stanley F. Reed ndo seriam plenamente
caracterizaveis como desse ou daquele lado.
ApOls separar em grupos 0S juizes que compunham a Suprema Corte em 1947,

Schlesinger afirmara que

The Black-Douglas group believes that the Supreme Court can play an
affirmative role in promoting the social welfare; the Frankfurter-Jackson
group advocates a policy of judicial self-restraint. One group is more
concerned with the employment of the judicial power for their own conception
of the social good; the other with expanding the range of allowable judgment
for legislatures, even if it means upholding conclusions they privately
condemn. One group regards the Court as an instrument to achieve desired
social results; the second as na instrument to permit the other branches of
government to achieve (KMIEC, 2004. p. 1446).

A partir dessa identificacdo da postura dos juizes que compunham a Suprema Corte,
Schlesinger chega a conclusdo de que “[...] os juizes ativistas substituem a vontade do legislador
pela propria porque acreditam que devam atuar ativamente na promocao de liberdades civis e
dos direitos das minorias, dos destituidos e dos indefesos, mesmo se, para tanto chegassem
proximo a correcdo judicial dos erros do legislador. Ao contrério, os juizes campedes da
autorrestricdo judicial tém visdo muito diferente a respeito das responsabilidades da Corte e da
natureza da funcdo judicial: a Suprema Corte ndo deve intervir no campo da politica, e sim agir
com deferéncia a vontade do legislador” (AZEVEDO CAMPQOS, 2014. p. 44).

Kmiec comentando o artigo de Schlesinger, afirma que este, j& em 1947, havia
identificado uma relacdo entre direito e politica no ativismo judicial, afirmando que, para 0s
ativistas, a corte ndo pode escapar da politica e, dessa forma, deveria ser permitido usar o poder
politico para alcancar propositos sociais sadios.

Assim, como o direito estaria indissociavelmente ligado a politica, ndo haveria uma
resposta correta, tendo em vista que escolhas politicas seriam sempre inevitaveis.

No outro espectro da corte tinhamos o grupo de Frankfurter-Jackson que, de maneira
contraria ao grupo de Black-Douglas, defendia um ideal de autorrestricdo que, para eles, era
como uma abdicacao de responsabilidade, pois esse grupo de juizes defendia uma deferéncia a
compreenséo legal da norma a partir do seu Status quo (KMIEC, 2004. p. 1447).

Para o grupo da “self-restraint”, que sdo extremamente céticos quanto o sentido
individual de justiga dos juizes, a lei tem um sentido fixo, e o desvio desses sentidos é
inapropriado, ndo importando quais grupos irdo se beneficiar desse desvio.

Ademais, Kmiec demonstra que:
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At its heart, then, the Frankfurter-Jackson school seeks "to resist judicial
supremacy, either of the right or of the left, in the name of deference to the
legislative will and rests on faith in the separation of powers and the
democratic process.The Champions of Judicial Restraint, according to
Schlesinger, understand the judicial role much as Justice Holmes did "If the
legislature makes mistakes, it is up to the legislature to remedy them. Any
other course will sap the vigor of our democracy by encouraging legislatures
in an irresponsibility based on na expectation that the courts will backstop
their wild pitches (KMIEC, 2004. p. 1448).

Imperioso destacar que, na interpretacdo de Vischinkeski, o artigo de Schlesinger peca
no sentido de que haveria uma imprecisdo terminoldgica da expressao acerca desta ser positiva
ou negativa, e qual seria a melhor postura, seja no ponto de vista politico ou juridico, pois o
préprio autor americano afirma que o ativismo se justificaria caso ameacadas as liberdades que
garantem a prépria participacao politica dos individuos (TEIXEIRA, 2012. p. 39).

Todavia, com o passar do tempo, conforme afirma Vischinkeski, a postura ativista

passou a ser incorporada pelos demais tribunais americanos:

Durante a década de 1950 a jurisdigdo ordinaria passou a desempenhar papel
significativo na defesa dos direitos civis para as minorias sociais, sobretudo
minorias raciais. O expressivo crescimento de programas federais, durante o
periodo do New Deal, demandava uma atencao especifica para o impacto das
suas acBes nos contextos concretos das realidades locais, tornando o Judiciario
espaco derradeiro no processo de garantia dos direitos das minorias. Surgiram
entdo as acgOes afirmativas como instrumento politico de combate a
desigualdade social decorrente de fatores como sexo, raca, etnia, religido ou
qualquer outra forma de discriminagdo (TEIXEIRA, 2012. p.40).

Continua o referido jurista gatcho afirmando que:

“[...] No governo do presidente Lyndon Johnson, o Civil Rights Act, de 1964,
representou o primeiro passo de um programa social que naquele ano e no ano
seguinte faria entrar em vigor uma série de leis cujos dois objetivos principais
eram: auxiliar pessoas de baixa renda por meio de programas de incentivo a
educacéo e de prote¢do a saude, e estimular a economia para que novas vagas
fossem abertas a pessoas que historicamente se encontravam excluidas, ou
marginalizadas, dentro do sistema educacional e do mercado de trabalho. Foi
nesse contexto que o ativismo judicial ganhou folego em solo estadunidense
e passou a representar a defesa em juizo de acdes que politicamente ndo se
mostravam suficientes (TEIXEIRA, 2012. p.40).

Em que pese a primeira manifestacdo do termo “ativismo judicial” tenha se dado com o
artigo publicado por Schlesinger, ha um consenso tedrico em afirmar que as decisdes proferidas
em Marbury v Madison, Dred Scot v Sandford e Lochner v New York sdo as maiores decisdes

ativistas da histéria do constitucionalismo americano.
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2. 0 QUE SE ENTENDE, AFINAL, POR JUDICIALIZACAO DA POLITICA E NO
QUE ELA SE DIFERE DO ATIVISMO JUDICIAL?

Com o processo de redemocratizacao instaurado pela constituicdo de 1988, é possivel
afirmar com TASSINARI que a forma de exercer a jurisdi¢do constitucional foi modificada e,
em consequéncia disso, duas expressdes, com 0 passar do tempo, acabaram se tornando
comuns, quais sejam, judicializagdo da politica e ativismo judicial (TASSINARI, 2013. p. 27).

Em que pese o fato de que ambas as expressdes tenham como ponto em comum o alto
grau de judicializacdo que o Brasil passa a comportar no periodo pos 1988, inexoravel que
devemos explicitar as suas especificidades conceituais.

O fenbmeno da judicializacdo da politica ndo necessariamente depende da vontade de
agir do 6rgdo judicial, em que pese TASSINARI afirme que tal tipo de judicializacéo se dé com
arelacdo de ao menos trés elementos: Direito, Politica e Judiciario (TASSINARI, 2013. p. 27).

Alguns dos fatores que poderiam explicar essa demasiada judicializag&o poderia ser o
dirigismo constitucional, fatores sociais e a inflacdo legislativa, aumentando, dessa forma, o
espaco para discussdes e a consequente abertura das portas do judiciario debates antes travados
unicamente dentro do legislativo. Vale dizer, com Lenio Streck, ha um aumento da dimensao
hermenéutica do direito: quanto mais direitos séo constitucionalizados ou mais leis sdo editadas
para regulamentar toda uma pléiade de matérias, maior sera o espago — possivel — de concre¢do
dessa normatividade, atividade que se realiza no &mbito da jurisdi¢do, no enfrentamento das
questdes concretas e das demandas apresentadas pela sociedade (OLIVEIRA, 2013. p. 7).

Com a expanséo do espaco de discussdo sobre questbes, em sua grande maioria, morais
e politicas, as cortes — principalmente aquela encarregada de interpretar a constitui¢do — assume
um papel de notével relevancia nos governos e suas decisdes acabam por interferir nos
processos politicos destes.

Assim, podemos explicar o fendbmeno da judicializacdo da politica a partir de dois
enfoques: o constitucionalismo dirigente e a inflacao legislativa pds 1988. Como ja afirmado
neste trabalho, a promulgacdo da constituicdo de 1988 se deu num periodo pds-autoritario,
ocorrendo, dessa forma, uma verdadeira redemocratizacdo do estado brasileiro.

No que tange a criacdo legislativa, esta diz respeito, obviamente, a uma producéo
demasiada do produto legislativo. Temas que deveriam ser produto de longo debate passaram
a ser aprovados rapidamente pelo Congresso Nacional com o escopo de - e ndo somente —
atender ao clamor social. Veja, por exemplo, o aumento de tipos penais com um objetivo pifio

de garantir a seguranca através da simbologia inerente a tipificacdo de um crime.
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Assim, uma constituicdo rica em direitos fundamentais, naturalmente, requererd
mecanismos que garantam a eficacia destes direitos. Dessa forma, o papel do Poder Judiciario
ganha extrema relevancia com o novo desenho constitucional que surge (BARCELOS, 2018.
p. 245).

Portanto, podemaos classificar a constituicdo brasileira como dirigente pois em diversos
trechos da carta maior podemos verificar seu comprometimento com o futuro, estabelecendo
metas a serem cumpridas e programas que devem ser implementados pelo Estado e pela
Sociedade.

Nesse sentido temos OLIVEIRA, que afirma que:

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 é tratada como uma constitui¢do
dirigente por que traz consigo uma preocupacdo que vai muito além da
manutencao do status quo ou da mera organizacao estatal. Muito acima disso,
a nossa constituicdo vigente visa ter, em si e por si mesma, uma capacidade
de fomentar a transformacéo social, de modo que se propde a estabelecer
diretrizes, objetivos e fins a serem alcancados pelo Estado e pela sociedade,
além de vincular o legislador ordinério a realizagdo de politicas publicas que
(ndo s6, mas além de tudo) contribuam — direta ou indiretamente — para a
reducdo gradativa das mazelas sociais presentes no Brasil contemporaneo
(OLIVEIRA, 2013. p. 10).

A professora TASSINARI, ao tratar do tema, parte da premissa que:

A judicializacdo é muito mais uma constatagdo sobre aquilo que vem
ocorrendo na contemporaneidade por conta da maior consagracao de direitos
e regulamentagbes constitucionais, que acabam por possibilitar um maior
nimero de demandas que, em maior ou menor medida, desaguardo no
Judiciario; do que uma postura a ser identificada. [...] a judicializacdo
apresenta-se como uma questdo social. A dimensao desse fenémeno, portanto,
ndo depende do desejo ou da vontade do 6rgdo judicante. Ao contrério, ele é
derivado de uma série de fatos originalmente alheios a jurisdi¢do, que
possuem seu ponto inicial em um maior e mais amplo reconhecimento de
direitos, passam pela ineficiéncia do Estado em implementa-los e desaguam
no aumento da litigiosidade — caracteristica da sociedade de massas
(TASSINARI, 2013. p. 32).

Uma das descri¢cdes mais usuais acerca do ativismo judicial consiste na invalidacao de
atos do legislativo, ou seja, no nivel mais ténue, o fenbmeno acima mencionado seria aquele
tipo de ocasido em uma corte judicial intervém e derruba atos emanados pelo legislativo.

Todavia, a falta de deferéncia para com os atos do legislativo, por si s0, ndo se traduz
numa atitude ativista por parte dos magistrados, tendo em vista que mesmo que uma

determinada decisdo derrube diversos atos legislativos claramente inconstitucionais, tal fato,
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isoladamente, ndo poderia se enquadrar como uma postura ativista. Em resumo, o mero
exercicio da judicial review ndo pode ser considerado um ato ativista.
Nesse sentido, GRAGLIA defende que:

By judicial activism | mean, quite simply and specifically, the practice by
judges of disallowing policy choices by other governmental officials or
institutions that the Constitution does not clearly prohibit. In other words, the
Court is engaging in judicial activism when it reaches beyond the clear
mandates of the Constitution to restrict the handiwork of the other government
branches (GAGLIA, 2004. p. 1464).

O Estado Democréatico de Direito brasileiro surge a partir de um processo de
redemocratizagdo instaurado com a constituicdo federal de 1988. Tal acontecimento foi
possivel através do exercicio de um Poder Constituinte Originario que, dentre suas principais
caracteristicas, é ilimitado, autbnomo e inicial.

Ilimitado, pois ndo sofre nenhuma limitacdo do direito que a ele preexiste. Autdnomo,
pois somente cabe aquele que o exerce estabelecer os termos em que a nova constituicdo sera
estabelecida e qual direito sera implantado. E por fim, inicial, pois instaura uma nova ordem
juridica em solo nacional, rompendo com a anterior (CUNHA JR, 2014. p. 198).

Com a instauracdo da nova ordem juridica, ocorre uma verdadeira institucionalizacdo
do poder, que passa a ser exercido pelos 6rgdos indicados na Constituicdo Federal e na forma
por ela prescrita (RAMOS, 2018. p. 113).

E justamente com o principio da separacio dos poderes que se da a divisao do exercicio
do poder que sera exercido por tais 6rgao. A Separacdo dos poderes decorre do proprio texto
constitucional de 1988, no qual, em seu artigo 2° aduz que sdo poderes da Unido,
independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o judiciario.

Nesse sentido, aduz José Afonso da Silva quando afirma que:

A divisdo de poderes fundamenta-se, pois, em dois elementos: a)
especializagdo funcional, significando que cada 6rgdo é especializado no
exercicio de uma funcdo; assim, as assembleias (Congresso, Camaras,
Parlamento) se atribui a funcdo Legislativa; ao Executivo, a fungéo executiva;
ao Judiciério, a fungdo jurisdicional; b) independéncia organica, significando
que, além da especializacdo funcional, é necessario que cada 6rgdo seja
efetivamente independente dos outros, o que postula auséncia de meios de
subordinacdo. Trata-se, pois, como seve de uma forma de organizacdo juridica
das manifestagGes do poder (SILVA, 2017. p. 111).

Dessa forma, o que se pretende com a separagdo dos poderes € atribuir determinadas

fungdes a 6rgdos que sdo independentes entre si e que, por evidente, tem-se como vedada a
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participacdo destes 6rgdos em funcdes que ndo aquelas que tipicamente sdo atribuidas a eles na
constituicdo (RAMOS, 2018. p. 114).

Todavia, em que pese as atividades dos 6rgdos estarem delimitadas na constituicédo,
existe a possibilidade de compartilhamento das fun¢des nos limites impostos pela propria carta
magna.

Assim, na linha argumentativa de José Afonso da Silva, o principio da separagdo dos
poderes ndo possui a mesma rigidez de outrora, tendo em vista que hoje ha uma clara
necessidade do relacionamento harmonico entre os poderes (SILVA, 2017. p. 111).

Nessa linha de pensamento, é possivel afirmar que o Ativismo Judicial se traduz
intromissdo aquém dos limites estabelecidos pela carta magna dos poderes em detrimento,
principalmente, do Poder Legislativo. O que ocorre, em verdade, € a pratica do nucleo essencial
da funcéo legislativa pelo Poder Judiciario (RAMOS, 2018. p. 119).

Todavia, como bem aduz TASSINARI, o instituto do Ativismo Judicial se diferencia da
judicializacdo da politica, expressdes estas que ganharam espaco no periodo pds 1988.

Ademais, na linha argumentativa de BARROSO, a judicializacdo pode ser
compreendida muito mais como uma circunstancia que decorre do modelo constitucional
adotado no Brasil do que como uma mera vontade politica, pois caso determinada norma
permite que o cidaddo tenha uma pretensdo juridica, cabe ao judiciario apreciar ao direito
alegado e julga-lo (BARROSO, 2012. p. 6).

Consubstanciado no acima afirmado, tem-se que a judicializacdo da politica independe
da vontade daquele que ira julgar a demanda. A grande questdo acerca de tal expressdo que, de
uma forma ou de outra, possui uma relagdo com o Ativismo Judicial, esta na incapacidade do
Estado em implementar os direitos constitucionalmente previstos, o que acaba por gerar
toneladas de acdes judiciais pleiteando tais direitos (BARROSO, 2012. p. 32).

O Ativismo Judicial, ao seu turno, se traduz numa atitude positiva no sentido de como
0 magistrado iré interpretar o texto constitucional, expandindo ou retraindo o alcance da norma
(BARROSO, 2012. p. 6).

Na mesma seara, Clarissa Tassinari aduz que a judicializagcdo decorre da maior
consagracao de direitos e regulamentos constitucionais e que, por consequéncia, acabam por
legitimar os individuos a pleitear direitos nas portas do judiciario (TASSINARI, 2013. p. 33).

Ao conceituar o Ativismo Judicial, TASSINARI chega a conclusdo que este €
caracterizado como uma atuagdo do Poder Judiciario via competéncias que ndo lhe séo
atribuidas no texto constitucional, invadindo a esfera dos outros poderes (TASSINARI, 2013.
p. 36).
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Demonstrando algumas das diversas hipdteses em que o Ativismo Judicial se evidencia,
BARROSO aduz que:

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem:
(i) a aplicacdo direta da Constituicdo a situagbes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que
0s de patente e ostensiva violagcdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de
condutas ou de abstencbes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas (BARROSO, 2012. p. 6).

Portanto, verifica-se que o ativismo judicial evidencia um agir do judiciario além dos
limites impostos pela constituicdo, ao passo que a judicializacdo da politica se traduz na ideia

de insuficiéncia dos demais poderes, principalmente do legislativo.

3 A (IN)APLICABILIDADE DO ART. 489 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A
PARTIR DA CRITICA HERMENEUTICA DO DIREITO: UMA POSTURA
ATIVISTA POR PARTE DOS JUIZES?

Como olhar o0 novo com os olhos do novo? E com essa indagac&o que Lenio Luiz Streck
inicia, dentro do capitulo introdutério do livro Verdade e Consenso, a discusséo acerca das trés
equivocadas recepgdes tedricas no direito brasileiro, quais sejam: a Jurisprudéncia dos Valores;
Ponderacdo Alexyana; e o Ativismo norte-americano (STRECK, 2018. p. 57).

Todavia, destaca Streck que tais recepcdes se deram de maneira acritica, sendo que 0s
trés aportes tedricos acima mencionados possuem um trago em comum: O protagonismo
judicial.

Com o advento do novo Cadigo de Processo Civil, que passou a ter vigéncia a partir do
ano de 2016, tivemos um avan¢o democratico no que tange ao processo, tendo em vista que 0s
diplomas processuais civis anteriores a ele foram promulgados em periodos autoritarios (DE
VARGAS SOARES, 2017. p. 45).

O professor STRECK ja alertava que pouco adiantava haver um diploma legal que
obrigava aos juizes enfrentar todos os argumentos das partes se ele tivesse a liberdade de
invocar a jurisprudéncia pacificada do Supremo Tribunal Federal que autorizava o néo
enfrentamento de todas as questdes arguidas pelas partes. O fim do livre convencimento, nesse

sentido, foi um grande avango no campo da teoria do direito no Brasil (STRECK, 2015. p. 2).



Dessa forma, para chegarmos a resposta acerca da (in)aplicabilidade do art. 489 do CPC

passa por uma postura ativista do judicidrio, devemos passar, necessariamente, pelo

enfrentamento da seguinte questdo: o que seria uma resposta correta e quando o judiciario

estaria autorizado a deixar de aplicar uma lei?

3.1 O art. 489 do CPC e a resposta correta ou “a resposta constitucionalmente

adequada”

O CPC de 2016 teve claros avancos em relacdo ao de 1973. Dentre os principais,

podemos citar, com DE VARGAS SOARES, a exigéncia de coeréncia e integridade, a

existéncia de elementos essenciais a sentenca (o relatorio, os fundamentos e o dispositivo), a

proibicdo de decisdes surpresa e a expulsdo do livre convencimento do texto processual (DE
VARGAS SOARES, 2017. p. 50). Para os fins deste texto, me limitarei a expulsdo do livre

convencimento e a exigéncia de coeréncia e integridade.

O CPC/16 vem com um dos seus varios objetivos extremamente claros: expurgar o

protagonismo judicial da legislagéo processual, retirando do texto legal todas as expressdes que

remetam a uma possibilidade de o juiz decidir livremente ou a partir de um poder discricionario.

Né&o é de outra forma que STRECK afirma que:

Nao é facil acabar com os fantasmas de Oskar Bilow, Menger, Klein,
Carnelutti, Couture, Liebman e outros que continuam a atazanar a alma de
alguns processualistas brasileiros. Trata-se de uma coagulagéo de sentidos. Os
instrumentalistas — mormente eles — continuam a acreditar que a solucéo do
processo esta no “protagonismo judicial”. Nisso ha um deja vu,

que nos remete ao século XIX (STRECK, 2015. p. 4).

E continua afirmando que:

Essa aposta solipsista esta lastreada no paradigma racionalista-subjetivista,
que atravessa dois séculos, podendo facilmente ser percebida, na sequéncia,
em Chiovenda, para quem a vontade concreta da lei € aquilo que o juiz afirma
ser a vontade concreta da lei; em Carnellutti, de cuja obra se depreende que a
jurisdigdo € “prover”, “fazer o que seja necessario”; também em Couture, para
0 qual, a partir de sua visdo intuitiva e subjetivista, o problema da escolha do
juiz é, em Ultima andlise, o problema da justica; em Liebman, para quem o
juiz, no exercicio da jurisdicdo, € livre de vinculos enquanto intérprete
gualificado da lei (STRECK, 2015. p. 5).

Tal fenbmeno ndo se mostrou somente no anteprojeto do Codigo de Processo Civil, mas

sim € algo que esta presente em grande quantidade na doutrina e na jurisprudéncia, no sentido
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de que no momento da decisdo o juiz teria um espaco discricionario no qual poderia moldar a
sua vontade (STRECK, 2017. p. 54).
Nesse sentido, STRECK afirma que:

Da escola do Direito Livre, passando pela jurisprudéncia dos interesss, pelo
normativismo kelseniano, pelo positivismo moderado de Hart, pelo
positivismo pos-hartiano até chegar aos autores argumentativistas, como
Alexy, hd um elemento em comum: o fato de que, no momento da decisao,
sempre acaba sobrando um espago ‘“ndo tomado” pela “razao’; um espago que,
necessariamente sera preenchido pela vontade discricionaria do intérprete/juiz
(STRECK, 2017. p. 53).

Dessa forma, o §1° do artigo 489 vem como uma barreira para conter o ativismo judicial,
impondo padrbes que devem ser observados das decisdes judiciais para que ndo sejam
contaminadas por uma nulidade. Todavia, como bem alerta STRECK, uma critica a
discricionariedade judicial ndo é uma proibicao de interpretar. O ponto criticado pelo professor
Streck é que as concretizacbes dos textos ndo podem depender de uma subjetividade
assujeitadora do julgador (STRECK, 2013. p. 95).

Com o exposto acima, parto para uma breve analise da coeréncia e integridade. Tal tese
foi formulado pelo jusfilésofo americano Ronald Dworkin, sendo este um grande critico do
positivismo juridico e que se opds a Hart, seu professor.

Dworkin estabelece que o direito seria uma atividade interpretativa e que tal fato ndo se

traduziria num relativismo no momento da decisao judicial, pois:

A percepcdo de uma dimensdo interpretativa do fenémeno juridico parte da
divergéncia — que, por sua vez, representa a parada reflexiva sobre
determinada pratica juridica — para afirmara existéncia de respostas corretas
no Direito, constituidas no esfor¢o de, diante da divergéncia, encontrar a
melhor interpretacdo possivel para determinada controvérsia. [...] sendo o
Direito a pratica social que garante legitimidade para o uso da forga pelo
Estado, a melhor interpretacdo serd aquela que articule coerentemente todos
os seus elementos (regras, principios, precedentes, etc...) a fim de que a
decisdo particular se ajuste ao valor que é a sua razdo de ser (STRECK, 2017.
p. 33).

Ou seja, como o ato de interpretar faz parte da condi¢cdo humana, a resposta correta
Dworkiniana estaria centrada na ideia de haveria uma abertura interpretativa para o jurista
encontrar tal resposta. Dessa forma, a coeréncia seria a consisténcia l6gica que o julgamento de
casos semelhantes deve guardar entre si, ao passo que a integridade seria a exigéncia de que 0s

juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva
de ajuste de substancia (STRECK, 2017. p. 34).
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Dessa forma, exigir coeréncia e integridade quer dizer que o julgador ndo pode “seguir

a propria consciéncia”, decidindo de outro modo, tendo em vista que ndo decidir com coeréncia

e integridade significa se valer de um poder discricionario — ou do livre convencimento -, 0 que
acarreta na recorribilidade da decisdo por falta de coeréncia (STRECK, 2017. p. 35).

De acordo com 0 STRECK, somente existiriam seis hipoteses em que o Poder Judiciario

estaria autorizado a deixar de aplicar uma lei, qual sejam:

a) quando a lei (o ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixara de
aplica-la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declararé
inconstitucional mediante controle concentrado; as especificidades podem ser
encontradas nos respectivos desdobramentos da presente obra;

b) quando for o caso de aplicagdo dos critério de resolugdo de antinomias.
Nesse caso, ha que se ter cuidado com a questéo constitucional, pois, v.g., a
lex posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com o
gue as antinomias deixam de ser relevantes;

c) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo
(verfassungskonforme Auslegung), ocasido em que se torna necessaria uma
adicdo de sentido ao artigo de lei para que haja plena conformidade da norma
a Constituigdo. Nesse caso, o texto de lei (entendido na sua “literalidade™)
permanecerd intacto. O que muda €é o seu sentido, alterado por intermédio de
interpretacdo que o torne adequado a constitui¢do. Trabalha-se, nesse ponto,
com a relagdo “texto-norma”. Como podera ser visto amiude mais adiante, a
interpretacdo conforme, a nulidade parcial sem reducéo de texto e as demais
sentengas interpretativas sdo importantes elementos para confirmar a forca
normativa da Constituicdo. S80 sentencgas interpretativas e perfeitamente
legitimas, quando proferidas sob o império de uma adequada teoria da deciséo;
d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducagdo de texto
(Teilnichtigerklarung ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a
literalidade do dispositivo, sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja,
ocorre a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinada(s)
hipotese(s) de aplicacdo (Anwendungsfélle) do programa normativo sem que
se produza alteracdo expressa do texto legal. Assim, enguanto, nha
interpretagdo conforme, ha uma adicdo de sentido, na nulidade parcial sem
reducdo de texto ocorre uma abducéo de sentido (conforme item especifico no
capitulo em que discuto esses mecanismos de aplicagdo do direito);

e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com reducéo de
texto, ocasido em que a exclusdo de uma palavra conduz a manutencéo da
constitucionalidade do dispositivo;

f) quando — e isso € absolutamente corriqueiro e comum — for o caso de deixar
de aplicar uma regra em face de um principio, entendidos estes ndo como
standards retoricos ou enunciados performativos. Claro que isso somente tem
sentido fora de qualquer pamprincipiologismo. E através da aplicacéo
principioldgica que sera possivel a ndo aplicacéo da regra a determinado caso
(a aplicacdo principioldgica sempre ocorrera, ja que ndo ha regra sem
principio e o principio sO existe a partir de uma regra — pensemos, por
exemplo, na regra do furto, que é “suspensa” em casos de “insigni- ficancia”).
Tal circunstancia, por 6bvio, acarretard um compromisso da comunidade
juridica, na medida em que, a partir de uma excecéo, casos similares exigirdo
— mas exigirdo mesmo — aplicacdo similar, gracas a integridade e a coeréncia.
Trata-se de entender os principios em seu carater deontologico e ndo
meramente teleol6gico. Como uma regra so existe — no sentido da applicatio
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hermenéutica — a partir de um principio que Ihe densifica o contetdo, a regra
sO persiste, naquele caso concreto, se ndo estiver incompativel com um ou
mais principios. A regra permanece vigente e valida; sé deixa de ser aplicada
naquele caso concreto. Se a regra €, em definitivo, inconstitucional, entdo se
aplica a hipotese 1. Por outro lado, hd que ser claro que um principio s6
adquire existéncia hermenéutica por intermédio de uma regra. Logo, é dessa
diferenga ontoldgica (ontologische Differenz) que se extrai o sentido para a
resolucdo do caso concreto (STRECK, 2013. p. 347 e 348).

Em que pese o artigo 489 possua uma redacéo de facil compreensdo, os Tribunais ndo
vém respeitando a sua literalidade. Em pesquisa realizada para verificar o grau de aplicabilidade
do referido artigo, DE VARGAS SOARES analisou centenas de decisdes dos Tribunais do pais
(DE VARGAS SOARES, 2017. p. 42-105).

A conclusdo que chegou foi assustadora. Com base neste levantamento de decisdes foi
possivel afirmar que a aplicacéo e recepc¢ao do art. 489 do CPC/2015 néo esta se dando de forma
correta, ou seja, de acordo com o que prevé seu texto legal. Na praxis, se observa que 0s
julgadores nao estao “olhando o novo com olhares do novo”, pelo contrario, continuam a olhar
0 novo com olhares do velho.

Ademais, com esta mesma pesquisa realizada, foi possivel observar dois posicionamentos
distintos entre os tribunais. O posicionamento dominante que se pode examinar, é que alguns
tribunais, ou melhor, julgadores, elevam a decisdo judicial como um produto divino (um
dogma) que jamais devera ser reformada. Em outras palavras, é possivel verificar em diversas
decisbes analisadas, sentencas extremamente sucintas, sem qualquer fundamentacao - por tanto,
sentencas nulas ao olhar do art. 489 do CPC/2015 - que ndo sdo cassadas em razdo dos
julgadores sustentar que ndo ha qualquer vicio para ser sanado, pois, segundo eles, a
fundamentacdo ndo precisa ser exaustiva. Ademais, nesta mesma linha, é possivel verificar a
existéncia de sentencas sem dispositivo, o que de imediato acarreta nulidade da decisdo em
razdo de auséncia de elemento essencial. Em alguns tribunais do pais, julgadores sustentam que
o dispositivo é mera formalidade da decisdo, ou seja, ndo a torna nula caso estiver ausente.
Seguindo neste caminho, foi possivel se constatar na pesquisa o que se denomina na préatica de
“loteria da distribui¢do”, ou seja, duas cdmaras que compdem o mesmo tribunal possuir
posicionamento extremamente distinto para a compreensao de uma mesma matéria.

Porém, € necessario ressaltar que com o0s mesmos resultados desta pesquisa
jurisprudencial, surge, de forma minoritaria, um posicionamento antagbnico. Este
posicionamento pode ser observado nos tribunais que realmente cumprem o que dispde o art.

489 do CPC/2015 e as garantias do texto constitucional de 1988. Ou seja, aqueles tribunais que
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respeitam a legalidade e realmente cassam decisdes que ndo estdo de acordo com 0s parametros

legais.

CONCLUSAO

Como afirmado na introdugéo deste artigo, vivemos em tempos de ativismo judicial. 1sso
é algo inegével. O Brasil de 2019, ao que parece, mergulhou no universo criado por Lewis
Caroll, no livro “Alice através do espelho”, especificamente no momento em que Alice encontra
a personagem Humpty Dumpty.

Na oportunidade, Alice pergunta para Humpty Dumpt o que é um presente de
desaniversario. De prontiddo, este responde que é um presente dado quando ndo é seu
aniversario. Ao ser questionado novamente por Alice sobre o sentido de desaniversario — e de
gloria, que o personagem afirma significar “um belo e demolidor argumento” — Humpty
Dumpty afirma que “quando eu uso uma palavra, ela significa exatamente o que quero que
signifique: nem mais nem menos”. A questdo, como bem afirma Humpty Dumpty, ndo é saber
se pode fazer as palavras significarem tantas coisas diferentes, mas sim saber quem vai mandar.

Esse trecho do livro de Lewis Carrol simboliza de maneira perfeita o problema que gira
em torno do ativismo judicial, que é a capacidade de se dar diversos sentidos a um texto legal
a partir da propria consciéncia e da maneira que convém ao juiz.

Todavia, o grande problema acerca do ativismo judicial consiste na falta de um acordo
acerca dos elementos ou caracteristicas que podem elucidar uma decisdo ou ato judicial
manifestamente ativista, se resumindo a uma mera intervencdo indevida do judiciario
principalmente na esfera legislativa, o que leva a uma confuséo conceitual com a judicializagéo
da politica na maioria dos casos (TASSINARI, 2013.p. 147).

E nesse momento que cabe uma diferenciacdo para que se evitem problemas que ha
tanto atingem o Brasil. Enquanto a judicializacdo é contingencial e inexoravel, tendo em vista
que esta se da, na maioria das vezes, para evitar o alto custo politico de determinadas decisdes
que deveriam ser tomadas no ambiente legislativo, o ativismo se traduz em uma postura dos
juizes que, por meio de um ato de vontade, vao além daqueles limites inerentes a sua atuagao.

Se a Constituicdo diz que as decisdes deveréo ser fundamentadas e com o advento de um
novo Codigo de Processo Civil se estabelecem critérios para definir quando uma deciséo néo
sera considerada fundamentada e os Tribunais negam vigéncia a tais dispositivos, vivemos em
tempos onde a Constituicdo e a lei infraconstitucional ndo possuem aplicabilidade em um

Estado Democrético de Direito em decorréncia de um solipsismo judicial. Mais do que nunca,
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citando o gato de “Alice no pais das maravilhas”, ao que parece, somos todos loucos aqui.

Aparentemente, Humpty dumpty estava certo. A questao é saber quem vai mandar. Apenas isso.
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