INTRODUCAO

O presente artigo propds uma reflexdo sobre o papel desempenhado pelos Grgdos
jurisdicionais pela visdo da teoria de Ronald Dworkin, especialmente elencada na obra
intitulada ““O império do Direito”. Em apertada apresentacdo sobre o tema, foi apresentada
uma analise da legitimidade da decisdo construida, levando-se em conta o Estado de Direito
em que se vive a sociedade brasileira contemporaneamente e posteriormente foi abordada a
teoria do autor para resolver casos dificeis’.

O foco de anélise do assunto teve como arcabouco tedrico o pensamento de Dworkin.
Ressalte-se assim que, as demais obras citadas foram tratadas para tdo somente esclarecer e
confrontar o pensamento do citado autor. Neste sentido importante salientar que sera
claramente demonstrado o pensamento do seu opositor, H.L.A Hart que ndo considera a
decisdo judicial como parte de sua teoria do Direito.

Essa analise decorreu da percepcdo do papel mais ativo do Judiciario frente a natural
concepcao intervencionista do Estado que concebeu as normas carater principio légico e
finalistico? e ainda, pelo fato de repetidas vezes o judiciario extrapolar suas competéncias
constitucionais para em prol de uma justica social®. Porém, o risco de um 6rgdo judiciario
politizado atuar é grande, pois segundo, Tércio Sampaio Junior Ferraz: “Uma justica
politizada, ao contrario, compartilha da responsabilidade pelos resultados do uso da violéncia,
fazendo do juiz um justiceiro”.

Embora o direito brasileiro tenha raizes na tradicdo romano-germanica, incorpora
diversos outros institutos, combinando com o modelo anglo-saxdo (common law), nessa
pespectiva pode-se ressaltar o controle difuso de constitucionalidade, a introducéo da sumula
vinculante e o mais novo instituto de precedentes judiciais instituido pela lei 13.105/2015 —
Cadigo de Processo Civil/2015.

Ante o exposto, foi abordado a luz da teoria de Dworkin: o Estado de Direito, seu

desenvolvimento e relacionamento/desempenho dos magistrados, bem como a possivel

! Ocorre por exemplo, quando ndo ha no caso concreto, regra que se aplica a tal no ordenamento juridico, o
magistrado entdo ira se deparar com o um caso dificil, diferente dos casos faceis (easy cases), onde
simplesmente com a regra 0 magistrado soluciona a lide, em tese, pragmatica e analiticamente.

2 CAPPELLETI, Mauro. Juizes legisladores?, trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1999, p.40-41.

3 A Justica limita-se a decidir sobre os direitos individuais. Quando se diz que ndo compete resolver questdes
politicas, o que se entende afirmar € que se ndo pode intrometer em assuntos, encarregados pela Constituigdo, ou
por leis, a discrigdo de outro poder. DE MIRANDA, Pontes. Comentarios a Constituicdo de 1946,3.edigdo,
Tomo Ill, Rio de Janeiro: Editora Borsoi, 1960,p.206.



violacdo da democracia frente as decisdes que tratam especialmente casos compreendidos
como dificeis®.

Adotar-se-4, como marco tedrico, processo constitucional no Estado Democratico de
Direito, especialmente Ronald Dworkin, Luis Roberto Barroso, Marcelo Cattoni e Bruno
Arneiro Soares, com pesquisa bibliografica e 0 método hipotético-dedutivo juridico.

1. ATEORIA DE RONALD DWORKIN

Muito embora alguns autores® discordem de Dworkin, para ele, o conceito de Direito é
interpretativo®, para isso compara o carater interpretativo do Direito a uma obra literaria,
passada de mdos em maos aos poucos pelo passado, presente e futuro, formando-se o que
intitula de ““Romance em Cadeia”. Em sua explanagédo, coloca os sentidos que se atribui as
preposicdes do direito como importantes fatores para que o intérprete receba o texto e dé
encaminhamento ao enredo. Dworkin salienta que alguns autores creem que caso Seja
constatada a existéncia de um caso dificil, ou seja, existéncia de duvidas interpretativas é
necessario propor uma solucdo por preposicdes abstratas e gerais. Esta provavel resolucéo de
conflito interpretativo conservador, de modo a reverenciar a separagéo de poderes e limitador
da atividade jurisdicional, Dworkin denomina de originalista’.

Porém, Dworkin salienta que a resolugdo do conflito por preposi¢des abstratas e gerais
gera ao tutelado inseguranca juridica, visto que ndo traz uma Unica certeza, ao contrério,
reverencia a separagdo de poderes e indecisdo sobre a possivel solugdo para o caso em tela.

No entanto, caso seja indispensavel a citada via, Dworkin acredita que deve ser
pautada por pela moralidade politica de uma comunidade e ndo visando interesses do
legislador:

qualquer justificativa para uma formulacéo e, portanto para um entendimento de que
os constituintes pretenderam, deve ser encontrada na historia na teoria politica.

4 Os casos dificeis se apresentam, para qualquer juiz, quando sua analise preliminar ndo fizer prevalescer uma
entre duas ou mais interpretacdes de uma lei ou de um julgado. DWORKIN, Ronald. O império do direito,
Jefferson Luiz Camargo , Sdo Paulo: Martins Fontes,2007, p.306.

5 Exemplo é Dennis Petterson que critica a concepgdo de Dworkin de Direito, como interpretagdo, pois existe
“entendimento inclusive do direito. Para Petterson, a Unica forma de ndo ser seduzido pela interpretatividade é
por meio da assun¢do de que a normatividade das regras juridicas reside na pratica e ndo na interpretagao.
(PATTERSON, Dennis. Law and Truth,Oxford.Oxford University Press,1996,p.88.

6 Os juizes devem decidir o que é o direito interpretando o modo usual, como os outros disseram o que é o
direito. DWORKIN, Ronald. O império do direito, Jefferson Luiz Camargo, Sdo Paulo: Martins Fontes,2007,
p,p.488.

7 Segundo essa corrente, os principais dispositivos da declaracdo de direitos devem ser interpretados como
referencias, em codigos ou disfarcados, aos pressupostos e expectativas. DWORKIN, Ronald. O direito da
liberdade: a leitura moral da Constituicdo Norte-Americana, trad.Marcelo Branddo Cipolla.Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006



(...) A ideia de que os juizes podem tomar decisdes constitucionais apoliticas ao
descobrir e impor a intencdo dos constituintes € uma promessa que ndo deve ser
cumprida. Pois os juizes ndo tem como descobrir essa intencdo constitucional em
vez de outra, isto é, sem tomar decis6es de moralidade politica que tinham como
objetivo evitar. (DWORKIN,2005,p.77)

Sobre a moralidade, especialmente a politica, Dworkin salienta que foi no ultimo meio
século do direito constitucional bastante investigada. Duas correntes foram criadas com esse
debate (DWORKIN,2001,p.77).

Com essas consideracdes, percebe-se que o conceito de Direito enquanto interpretacao
exige que se recorra a moralidade politica de uma sociedade, seja realizada de uma forma
silenciosa como prevé os originalistas, ou seja, de forma explicita como argumenta. Verifica-
se ainda que ha um grande descompasso entre o que a moralidade verdadeiramente representa
nas decisdes judiciais e seu conceito perante 0s intérpretes do Direito
(DWORKIN,2001,p.246-247).

Verifica-se ainda que o carater interpretativo do Direito perante casos dificeis
utilizando-se de moralidade politica e instrumentalizada por elementos ndo expressos no
préprio texto da norma podera gerar imposicdo subjetiva do préprio intérprete, ou seja, pode
causar inseguranga juridica e subjetividade na interpretacdo aos jurisdicionados.

Sobre esse tema, ressalta-se novamente que Dworkin defende respostas corretas e
objetivas a estes tipicos casos dificeis. Deve ainda, serem observados as dimensdes de
adequacdo e justificacdo do Direito de modo a ser concebido como integro®, pois o Direito
ndo é flexivel a opinido e vontade dos julgadores (SOLUM, 2003,p.553).

O direito como integridade para Dworkin é:

tanto sua interpretacdo abrangente quanto sua fonte de inspiracdo. O direito como
integridade pede que os juizes continuem interpretando o mesmo material que ele
proprio afirma ter interpretado com sucesso. Oferece-se como continuidade - e
como origem — das interpreta¢des mais detalhadas (SOLUM, 2003,p.553)

Para se chegar a essa conclusdo, Dworkin salienta a importancia da comunidade
politica, visto que:

o direito como integridade comecga no presente e s6 se volta para 0 passado na
medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. Com a aplicagdo
deste, pretende-se justificar o que fizeram em uma histéria complexa, a de que a
pratica atual pode ser justificada por principios suficientemente atraentes para
oferecer um futuro honrado (DWORKIN,2007,p.274).

Para justificar suas afirmac6es, Dworkin utiliza-se de exemplos. Sobre essa questéo

utiliza do caso Brown Vs Board que decidiu sobre a segregacéo racial nas escolas publicas dos

8 Lawrence Solum explica esclarece a importancia dessas duas dimensdes: adequagao e justificacdo para
resolver os casos dificeis.



Estados Unidos da América, pois mesmo tendo conhecimento de que a emenda foi positivada,
0s Juizes da Suprema Corte norte americana, decidiram que a segregacdo racial violava o
principio da igualdade. Dworkin argumenta que para a época, a aceitagcdo da referida deciséo
foi bastante controvertida, tendo em vista a intengcdo dos constituintes em formularem tal
emenda.

Neste sentido, Dworkin cré ser indispensavel que o0s juizes sejam atentos, quando se
trata de interpretacdo de principios e a intencdo do legislador a época que gerou a norma.

Por outro lado e prosseguindo ao que contextualizado, a dimensdo da adequagéo
proposta por Dworkin prevé que a interpretacdo deve fazer sentido com a historia ja escrita
para que haja um minimo da coeréncia no prosseguimento do ““Romance em Cadeia”. Nesse
sentido, ao interprete é proibido impor que a historia tome rumo sem nexo, pois caso contrario
o pilar essencial da adequacédo poderia ser ferido.

A dimensdo da justificagdo exige que a escolha do intérprete seja a melhor em
consideracdo a leitura e o texto em desenvolvimento, isto é, de forma que a moralidade
politica esteja presente e aproxima essa dimensdo da justificagdo de juizos estéticos, que séo

usados para julgar obras de arte.

Para além do dilema positivista e realista entre descobrir ou inventar uma decisao,
Dworkin defende que o raciocinio juridico é um exercicio de interpretacdo
construtiva, de que o direito constitui a melhor justificacdo do conjunto de praticas
juridicas, a narrativa que faz de tais praticas as melhores possiveis.
(CATTONI,2008,p.22)

Para ilustrar o intérprete cumpridor de todas as dimensdes ora esclarecidas, Dworkin
cria 0 “juiz Hércules”, que teria compreensdo sobre-humana que possui a atribuicdo de
aproximar-se 0 mais perto possivel daquilo que podemos classificar como justo. Assim,
através dos passos de Hércules, explora a atividade jurisdicional e aprofunda seus argumentos

em defesa de sua tese.

2. AFINAL, O QUE SAO “HARD CASES™?

O desenvolvimento da teoria sobre hard cases — casos dificeis foi iniciada com a
publicacdo da obra intitulada “O modelo de regras™, em 1967 e posteriormente, afirmada em
artigos juridicos publicados (DWORKIN, 1967,p.14-66).

Inicialmente Dworkin esclarece que a preocupacgdo com os hard cases nédo foi iniciada

por ele, e sim, por Gottfried Wilhelm Leibniz em sua tese de doutoramento em 1666.



Porém, a classificagdo do que seja casos dificeis que diferencia um autor do outro é
grande, ja que nitidamente o contexto sociopolitico e econémico em que vivenciaram sdo
completamente distintos (DASCAL,2008,p.47).

Guest sustenta que Dworkin atribuiu & expressdo “casos dificeis” (hard cases) um

novo sentido:

Um caso dificil “é uma situacdo no direito que d& origem a discussdo genuina a
respeito da verdade de uma proposi¢do de direito que ndo pode ser solucionada por
recurso a um conjunto de fatos evidentes determinantes da questao”.

J& Daniela Ikawa ao esclarecer este ponto explica que o termo hard cases utilizado
por Dworkin, é sinbnimo de lacuna da lei, utilizado pelos positivistas e por Herbert Hart
(2004,p.91-113).

Porém, a teoria da decisdo judicial n @0 se aplica tdo somente aos casos dificeis,
decorre de uma situacdo mais abrangente que ¢ a teoria geral do direito que também pode ser
aplicado aos casos faceis.

Vivenciamos a perplexidade e a angustia da vida, 0os temos ndo andam propicios para a
vida, mas para o consumismo. O direito verdadeiramente vive uma crise existencial. De fato,
a inseguranca é caracteristica da nossa era (BARROSO, 2009, p.02).

Nesse momento, o intérprete ndo pode beneficiar-se do distanciamento critico em
relagdo ao fendbmeno que lhe cabe analisar. Talvez esta seja uma boa explicagdo para o
recurso recorrente aos prefixos pds e neo: pdés-modernidade, pds-positivismo que por uma

rapida analise leva a crer serem conceitos indeterminados® (MELLO, 2007,p.29).

® O conceito juridico indeterminado, entendido como um dispositivo vago e que também possibilita interpretacéo
ampla, nio depende de edigo posterior de outra norma. E instituto de grande amplitude, ou de fluidez, como
caracteriza o jurista Bandeira de Mello em MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Discricionariedade e Controle
Jurisdicional. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 29.



3. CONSTITUCIONALIZACAO (TARDIA) DO DIREITO NO BRASIL

Uma das grandes mudancas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a
atribuicdo da norma constitucional do status de norma juridica (BARROSO, 2009, p.07).

A conquista de uma constituicdo expressava, segundo o roteiro da época, na luta
contra o absolutismo e o poder arbitrario.

A experiéncia norte-americana, primeiro exemplo de uma Constituicdo escrita e
solenemente ratificada, suscitava, acelerando as contribui¢des politicas e européias, o esboco
possivel da emancipacdo colonial mediante um estatuto supremo, redutivel as proprias bases
de uma nacéo independente (FAORO, 2008,p.169).

Apos a declaracdo da independéncia dos Estados Unidos e a Declaracdo dos Direitos
do Homem da Franga, foi proclamada a igualdade dos homens. Um lardo espago de tempo,
com a emergéncia de novas classes sociais e grupos, antes tidos por subalternos e privados de
voz, levou a que se ampliasse e se desse corpo a igualdadde, por forca da crescente
participacdo no direito de votar e nas decisfes publicas (FAORO, 2008,p.177).

A concretizagdo de suas propostas ficava condicionada a liberdade, de conformacéo do
legislador ou a discricionariedade do administrador. Ao judiciario ndo se reconhecia qualquer
papel relevante na realizacdo do contetido da Constituicdo (BARROSO, 2009, p.07).

Com o pls-guerra, o constitucionalismo marcou na Europa um novo direito
constitucional que passou a influir sobre as instituicbes contemporaneas, produzindo uma
nova forma de organizacéo politica. Nesse sentido, a principal referéncia no desenvolvimento
de um novo direito foi, sem davidas, a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo Alema de
1949), e especialmente a criacéo do Tribunal Constitucional Federal, instalado em 1951, local
onde foi desenvolvida uma vasta producao teorica e jurisprudencial (BARROSO, 2009, p.03).

O Brasil entrou no processo constitucionalista pela porta que a Revolugdo do Porto
abriu (1820), sempre retardado ndo s6 em relacdo aos Estados Unidos e & Europa sacudida
pela Revolucdo Francesa, sendo com referéncia a propria Peninsula Ibérica. Ainda que, por
um modelo contemporizador e conciliador, o ingresso no caminho constitucional foi
irreversivel (FAORO, 2008,170).

Porém, foi a Constituicdo da Republica de 1988 e seu processo de redemocratizagdo
que inicialmente foi capaz de promover, de maneira bem sucedida, a travessia do Estado
brasileiro por vezes, autoritario, intolerante e malissimo para um Estado democratico de

direito.



A Constituicdo da Republica de 1988 — CR/88 marca o inicio do mais longo periodo
de estabilidade institucional da historia. Ao longo de sua vigéncia, nota-se que foram
destituidos dois presidentes da Republica através do impeachment, foram deflagrados varios
escandalos de corrupcao, foi eleito um presidente de oposi¢do e do Partido dos Trabalhadores,
surgiram dendncias de financiamento de campanhas eleitorais envolvendo parlamentares e
grandes empresas, em meio a outros graves episodios. Tem-se que em todos os fatos houve
cumprimento a legalidade constitucional. (BARROSO, 2009, p.26).

Neste sentido, Raymundo Faoro argumenta que:

a constituicdo social, ou a constituicdo em sentido social, a qual se referia na
Antiguidade, Aristoteles, ndo esgota o conceito de Constituicdo, mutilando, ao
contrario, sua face moderna, juridica, e normativa. A constituigdo em sentido
juridico, embora apoiada em na constitui¢do social, que traduz e espelha as forcas
sociais e econdmicas do pais, ordena, organiza e transforma a realidade em sistema
de normas e valores, capazes de ditar regras no campo do dever ser (FAORO,
2008,172).

Sob este ponto de vista, Faoro complementa o seu argumento, descrevendo que:

a constituigdo juridica apela para o homem, como agente da histdria, homem apto a
construir uma ordem politica voluntaria e consentida — artificio despido de arbitrio.
Neste Ultimo aspecto é que se define o constitucionalismo moderno, voltado para o
controle do poder, com os freios impostos & discussdo dos governantes (FAORO,
2008,p.172).

No inicio da vigéncia da CR/88, surgiu um timido sentimento constitucional que foi
sendo aperfeigoado, passando a desfrutar ja ndo apenas da supremacia formal e material,
axiologica, potencializada pela abertura do sistema juridico e pela normatividade de
principios, ganhando o discurso da sociedade e operadores do direito.

Em um ambiente de importantes normas gerais, como o Codigo Civil, Cddigo
Tributéario Nacional, a CR/88 tem desempenhado ndo apenas um sistema em si — com sua
ordem, mas também, um modo de olhar e filtrar interpretacdes. Esse fendmeno identificado
por filtragem constitucional'® que repercute diretamente na comunidade atingida por
determinado assunto, mais também, sobre os diferentes Poderes estatais, pois a
constitucionalizagdo pode ser exercida, de modo difuso por juizes e tribunais e

concentramente pelo Supremo Tribunal Federal.

10 A nocdo de filtragem constitucional toma como ponto de partida a nogdo de preeminéncia normativa da
Constituicdo, mas, todavia com ela ndo se confunde. A preeminéncia normativa da Constituicdo, partindo da
concepcao do Pacto Fundante como ordem normativa superior e vinculante, expressa a idéia de que toda a ordem
juridica deve ser lida a luz da Carta Fundamental e passada pelo crivo, de modo a eliminar as normas que se ndo
conforme [...] CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital apud SCHIER, Paulo Ricardo, op. cit.
1999, p.88.



Muito embora haja consenso de que cabe ao Judiciario pronunciar a invalidade de
enunciados normativos incompativeis com o texto constitucional, ndo cabe a ele utilizando
equivocadas técnicas de analise constitucional, inovar a ordem juridica, criando comandos até
mesmo inexistentes.

A sociedade contemporanea parece valorizar, de um modo generalizado a
especializacdo do conhecimento. Sociedades mais complexas implicam em matérias legais
igualmente complexas. A questdo que se coloca diante do uso de técnicas e complexidade dos
casos em debate é se 0s juizes especializados estariam em melhor posicdo para ““fazer

justica”!! de forma competente, eficiente e expediente (SILVESTRI,2014,p.166).

4. O SURGIMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Em 1808, tendo em vista a mudanca da casa real portuguesa para o Brasil, o principe
regente d. Jodo VI criou,em 10 de maio de 1808, a Casa da Suplicacéo, sediada no Rio de
Janeiro, nos mesmos moldes que a existente em Lisboa, isto é, o julgamento de pleitos em
ultima instancia sem que fosse possivel o cabimento de recurso contra suas decisdes.

Criado por Lei Imperial em 1828 e instalado em 9 de janeiro de 1829, a Casa da
Suplicagdo foi substituida pelo Supremo Tribunal de Justica, tendo como seu primeiro
presidente o ministro José Albano Fragoso. Em sua primeira composicao, o Supremo Tribunal
de Justica era integrado, inclusive, pelo monsenhor Pedro Machado Miranda Malheiro,
demonstrando, ainda, os fortes vinculos entre Igreja e Estado.

A Casa da Suplicacdo foi extinta e substituida pelo citado Supremo Tribunal de
Justica, porém, continuou existindo, até 1833, quando se estabelece o Tribunal da Relagédo do
Rio de Janeiro®2.

A criacdo do Supremo Tribunal de Justica deu-se ja na vigéncia da Constituicdo
Imperial de 182, composto de 17 membros, sendo cinco portugueses e 12 naturais do Brasil.
Entretanto, somente com a outorga pelo imperador é que o Tribunal teve previsdo

constitucional no seu artigo 163, in verbis:

11 Sobre o significado do termo, Perelman (1999), define Justica em sua face mais abstrata e geral, como “um
principio de acdo segundo o qual os seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma
forma”. Neste sentido, 0 magistrado tem o dever de tratar os seres de uma mesma categoria da mesma forma, de
modo que haja satisfagdo mutua.

12 Tribunal da Relacio do Rio de Janeiro pode ser comparado ao Tribunal Federal de Recursos, que foi, com o
advento da Constituicdo de 1988, substituido pelo Superior Tribunal de Justica e pelos Tribunais Regionais
Federais, respectivamente.



Na Capital do Império além da Relacdo que deve existir, assim como nas demais
Provincias, haverd também um Tribunal com a denominacdo de Supremo Tribunal
de Justica — composto de Juizes Letrados tirados das RelagBes por suas
antiguidades; e serdo condecorados com o Titulo do Conselho. Na Primeira
organizacao poderdo ser empregados neste Tribunal os Ministros daqueles, que se
houverem de abolir.

Nelson Jobim, ao palestrar sobre a estrutura histoérica do STF, afirma que:

os republicanos ndo podiam trair a meméria da unidade nacional. O que fazer se
estavam caminhando para um federalismo radicalizado para destruir o militarismo
imperial e a memoria do império; precisavam criar naquele federalismo justicas
locais, juizes estaduais, assembleias legislativas estaduais, constitui¢des estaduais,
precisavam eles assegurar que por via da decisao judicial pudessem manter sua
unidade nacional. Solucdo: Supremo Tribunal Federal. Justica as partes, justi¢a nos
Estados. Supremo Tribunal Federal: érgdo exclusivo de manutencdo da unidade
nacional. Este foi o grande sentido da criacdo do STF, uma corte da federagdo para
assegurar as leis federais e a constituicdo federal por sobre as dos eventuais
autonomismos estaduais, e assegurar com 0 perfeito controle de fronteiras, na
linguagem de campos Salles, a vigéncia do direito federal por sobre as autonomias
estaduais (JOBIM, 2003,p.122-133)

Curioso notar que neste artigo foi permitido o aproveitamento dos juizes da Casa da
Suplicacéo do Brasil no Supremo Tribunal de Justica e que a investidura constitucional destes
veio somente com a edicdo da Constituicdo de 1891, pois o STF foi criado inicialmente por
decreto.

Desde 0 seu surgimento, existia ainda um interesse para transformar o Supremo
Tribunal de Justica em Corte Constitucional & semelhanca da Suprema Corte americana.

Neste sentido, Luis Felipe Lopes Boson descreve:

Nossa primeira Constituicdo previa, na estrutura judiciaria, a existéncia de um
Supremo Tribunal de Justiga. A ideia de transformacgéo desse Supremo Tribunal de
Justica em algo semelhante & Suprema Corte Americana € antiga e veio do Império.
Em 1888, D. Pedro |1, que ja tencionava transferir seu poder moderador a tal Corte,
envia dois de seus conselheiros, um dos quais o famoso Conselheiro Lafaiete, a
Washington para estudo daquele Tribunal. A transformacéo veio com a Republica,
que cometeu, contudo, o erro de aproveitar todos 0s mi nistros do antigo Supremo
Tribunal de Justica, que, até por questdo de formagdo e mentalidade, ndo estavam
preparados para o exercicio das novas fungdes que lhe reservava o novo Regime
(FIUZA, 2002,p.177).

Assim, o Supremo Tribunal Federal, ou simplesmente STF, foi criado pelo Decreto n°
48 de 11 de outubro de 1890, editado pelo Governo Provisério da Republica, e teve sua
previsdo constitucionalmente assegurada na Carta Politica de 1891 que estabelecia:

Art 55. O Poder Judicidrio da Unido terd por érgdos um Supremo Tribunal Federal,
com sede na Capital da Republica e tantos Juizes e Tribunais Federais, distribuidos
pelo Pais, quantos o Congresso criar.

Art 56. O Supremo Tribunal Federal compor-se-4 de quinze Juizes, nomeados na
forma do art. 48, n°12, dentre os cidaddos de notavel saber e reputacdo, elegiveis
para o Senado.



Sob a inspiragédo da Corte Suprema americana, 0 STF foi criado com a misséo de
proteger os direitos fundamentais individuais dos cidad&os brasileiros contra os eventuais
abusos do Poder Executivo e proteger a federagdo dos arroubos descentralizadores daqueles
que haviam defendido a Republica.

Essas tarefas, ndo foram facilmente exercidas pelos membros que compdem o novo
Tribunal, especialmente porque os ministros possuiam outras atribui¢cdes na esfera politica e
ndo estavam acostumados a enfrentar questdes de Estado®®.

Instalada a nova Corte, inlmeros casos séo lancados as portas do STF envolvendo as
primeiras vitimas das turbuléncias e truculéncias do Poder Executivo.

Diante do exposto, percebe-se, portanto que desde sua criacdo, o Supremo foi
incumbido de proteger a unidade nacional. E que, ao passar dos anos, o fortalecimento
intelectual da instituicdo permitiu a0 STF o cumprimento da sua missdo de proteger as

liberdades individuais sem enfraquecer a unidade nacional.

5. O USO DESENFREADO DE PRINCIPIOS PELOS MAGISTRADOS E A ANALISE
DE HARD CASES PERANTE O STF

O profissional do Direito, ao construir solugdes para os casos, tem o dever objetivo
analitico. N&o basta elogiar, criticar ou usar de intuicGes, € necessario respeitar as instituicdes
existentes, do contrario voltaremos & era ditatorial arbitraria vivenciada anteriormente a
promulgacédo da Constituicao.

Na hipdtese do magistrado sustentar sua fundamentacdo em textos normativos de
extrema indeterminacdo objetivando especialmente decidir sobre casos dificeis, onde ndo
“encontra” saida, tem de suportar énus regulador.

A reflexdo é vélida na medida em que se vive hoje um ambiente de ““geleia geral” no
direito brasileiro, em que principios vagos podem justificar qualquer decisdo de modo que se
tem o debate juridico deteriorado (Sundfeld, C. Ari, 2012, p.205).

Neste sentido, importante salientar que ha dois sentidos para “principio” no Direito: o
de norma inicial e o de norma principal. Os principios ndo precisam necessariamente escritos.

Na pratica, o que se reconhece como principio sdo lugares comuns.

13 Aliado a esse dado, nem todos os componentes do STF possuiam formagéo juridica. Ademais, com destaque
ao bardo de Lucena — passaram por cargos de maior ou menor relevancia no Poder Executivo,

uma vez que a Constituicdo de 1891 ndo vedava o afastamento do juiz para cargos no Executivo, e atuaram
como chefes ou delegados de policia.



Por ter uma missdo de proteger as liberdades individuais sem enfraquecer a unidade
nacional, historicamente, o Supremo Tribunal Federal utiliza-se com frequéncia a seguranca
juridica e poder de policia como fundamentos de suas decisfes, ndo parecendo haver vozes
contrérias para essas opgdes, iSs0 porque as pessoas estdo cada vez mais dispostas a levar 0s
principios a sério como fonte de direito (SUNDFELD, 2012, p.211-212).

A classica e falsa compreensdo de que seria vidvel ao Judiciario assegurar direitos sem
extrapolar os limites da sua missdo, mas ele ndo é o Legislativo em a Administracdo, e ndo
pode substitui-los em tudo. Por isso, ndo h&d como construir todo e qualquer tipo de direito,
ndo lhe cabe construir, Ihe cabe analisar o0 caso concreto e observar especialmente os pilares
constitucionais para decidir.

Além do uso excessivo de principios para fundamentar decisdes, ha também o
recorrente uso indiscriminado de jurisprudéncias que ao longo do tempo, vem elaborando
parametros para definir a extensdo da competéncia do Judiciario.

Sobre o0 assunto Carlos Ari Sundfeld, argumenta que:

N&o existe fundamento para a presuncdo absoluta de que é o judiciério, e nao de
outros 6rgdos, o poder de, a partir de principios, formular solucGes juridicas
especificas (Sundfeld, C. Ari, 2012,p.219).

Nesse sentido, percebe-se primeiramente que este cenario advém de alguns fatores. O
primeiro se deve ao fato de que no ambito interno brasileiro, inegavelmente, com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, foi trazida uma interessante proposta
social de Modelo de Estado Constitucional. Em seu artigo 1° a terminologia “Estado
Democratico de Direito” é constituida por fundamentos sociais embasados em principios, tais
como: ampla defesa, contraditério, devido processo legal, que deve aparecer como uma
espécie de qualidade, de caracteristica, de paradigma juridico (BRASIL, 1988).

E como consequéncia do amplo acesso a justica, a vigente Constituicdo ja foi
remendada, até a data que escrevo estas linhas, 93 (noventa e trés) vezes, repercutindo uma
litigiosidade massificada, com inimeras demandas semelhantes ajuizadas pelos mais diversos
litigantes.

Curioso que em nenhuma ocasido o povo, do qual emanam todos os poderes, como
declara enfaticamente o texto do artigo 1°, paragrafo Unico, foi consultado. A participacdo
efetiva do povo no processo constituinte alias, sempre foi tida como extravagante, se ndo
francamente subversiva, em nosso meio politico.

Com simultaneo desconhecimento profundo dos objetivos da norma e interesse em

solucionar a lide posta em debate, 0 povo da sinais inquietantes para os defensores do



tradicional dominio oligarquico, criando-se assim, uma verdadeira “enxurrada” de acdes, pois
a legislagéo oferece possibilidades legais para tanto. Muitas séo as formalidades e etapas que
prolongam desnecessariamente o processo, servindo, inclusive, como uma forma de protecédo
do Judiciario, por criar, em detrimento do jurisdicionado, requisitos de admissibilidade cada
vez mais rigidos, o que dificulta a apreciagdo de meérito de pretensbes legitimas
(SOARES,2014).

Em segundo lugar, percebe-se que as relagfes sociais tornaram-se complexas e
demandam a todo o momento ajustamento do direito material em que a primeira manifestacdo
nessa dindmica, historicamente, veio com a prépria atuagdo da jurisprudéncia e da doutrina,
tentando preencher lacunas no ambito do direito material. Subsequentemente, o proprio
legislador, como ordinariamente aconteceu, acabou por reconhecer o fato consumado,
materializando ou positivando aquilo que a pratica vem fazendo valer. E a necessidade de
implementar o ordenamento com instrumentos aptos a tornar eficazes, ou seja, efetivas e
concretas, aquelas situagbes substanciais que vém sendo tuteladas juridicamente. Ai entra a
funcédo do processo e, por conseguinte, do processualista.

E em terceiro e Gltimo lugar, a percepcéo de que no Brasil s6 tardiamente se comegam
a produzir estudos sobre o ponto de equilibrio entre a supremacia da Constituicdo e
interpretacdo constitucional pelo Judiciario. O texto prolixo da Constituicdo, a
dinfuncionalidade do judiciario e sua ineficiéncia e ainda, a crise de legitimidade que envolve
0 Legislativo tornam a tarefa complexa.

No entanto, embora o processo, especialmente, civil brasileiro tenha tido ao longo dos
anos vérias reformas, o iter-procedimental encontra-se ainda adstrito a sua concepcédo
original, de um processo individual.

Neste contexto, os Tribunais de Justica dos Estados, se veem sobrecarregados de
processos, ndo conseguem prestar a tutela jurisdicional efetiva, seja em razdo da morosidade,
seja em razdo da complexidade dos fatos, deixando a cargo do STF este desafio, por
entenderem que como 6rgao especializado deve solucionar os chamados ““hard cases”.

Exemplo dessa situacdo é a pendéncia de julgamento sobre as pessoas que buscam
recompor perdas geradas com planos econémicos dos anos 80 e 90, que esta prevista para atual
gestdo da Ministra Carmém Lucia.

14 Noticia obtida por meio do sitio eletrdnico da Associagdo dos Magistrados do Estado do Rio de Janeiro.
Disponivel em: <http://amaerj.org.br/noticias/eleicao-para-oficializar-carmen-lucia-como-presidente-do-stf-sera-
dia-10/> Acesso em 08 dez 2016.



Por outro lado, tem-se esporadicamente, a andalise de processos pequenos,
denominados “‘easy cases”, como por exemplo, sobre indenizagcdo por danos morais e
materiais em torno de um saco de pdes de queijo no valor de R$ 5,69, pois um supermercado
que vendera o produto mofado era de R$ 5 mil (CARNEIRO,2013).

Como consequéncia, vive-se verdadeiramente uma crise judiciaria brasileira, onde
resta a0 STF processos que necessitam de uma analise detida dos fatos e encontram-se
pendente de avaliacdo ha anos de cunho tanto legislativo, quanto realmente judicial, como € o
caso da Acdo Direta de Inconstitucionalidade que, pendente de julgamento hd mais de 10
anos, que contesta o decreto que regulamentou o procedimento para identificacdo,
reconhecimento, delimitagdo, demarcacao e titulacdo das terras ocupadas por quilombolas.

Diante do exposto, apesar de se debater tanto que os Tribunais superiores,
especialmente o Supremo Tribunal Federal estarem abarrotados de processos, vé-se que nédo
ha critérios acertados para definir competéncias judiciais, ndo ha realmente uma especialidade

tanto fatica, quanto material dos casos que la se chegam.



CONCLUSAO

Vive-se uma associagdo cada vez mais estreita dos tribunais a elaboragéo legislativa,
critica que ja enunciava uma concepcdo demasiado ampla da esfera politica interdita a
ingeréncia do judiciario.

A supremacia politica do judiciério, especialmente do Supremo Tribunal Federal,
conquistada a expensas do Legislativo e de Tribunais Superiores deve-se pela especialidade
de andlise que o 6rgédo possui para analisar as hormas constitucionais.

Os juizes ao julgarem com principios e exercer funcdo superficialmente regulatoria e
os parlamentares ao tratarem de assuntos que Ihe convém, estdo omitindo no dever de debater
com consisténcia as normas, de tratar verdadeiramente os “hard cases” em tela, desprezando
superficialmente as politicas legais, em favor de outras solugdes.

Essa abordagem desagua em outro tema extremamente importante como referiu
Cappelleti: é possivel, num regime democratico, que individuos (os juizes) ou grupos (os
corpos judiciarios), relativamente isentos de responsabilidade e que ndo sejam escolhidos pelo
povo, possam impor sua prépria hierarquia de valores e suas predilecbes pessoais ao
interpretar as disposi¢des constitucionais, cuja vagueza semantica ndo precisa ser lembrada?
(CAPPELLETI, 1990,p.215-216)

Ante 0 exposto, ndo obstante a vigéncia da Constituicdo da Republica ha mais de 25
anos, constata-se a inexisténcia de um solido alicerce democratico em que avultam o debate
I6gico, sistémico e formal nos Tribunais de Justica espalhados pelo pais, visto que atualmente

ndo existem balizamentos a atuacéo do Tribunal Constitucional brasileiro.
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