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RESUMO

O Estado Constitucional de Direito assumiu diversaponsabilidades que escapam da mera
busca pela pacificacdo de conflitos e defesa dariedade e circulacdo de riquezas, questdes
fundamentais do tradicional Estado Liberal. Passdistado a se preocupar com areas de
cunho social, do direito de uma coletividade, doonaenbiente, do consumidor, da crianca,
do trabalhador, da mulher etc.. Paralelamente & ms$or preocupacao estatal, a sociedade
cresceu, massificou-se, desenvolveu-se, de moda gaéa dia novas e inesperadas situacdes
surgem e necessitam de amparo estatal, sem, contiider a imediata resposta do
ordenamento juridico. Enfim, ndo conseguindo o Paeégislativo dar suporte suficiente e
imediato a tais questdes, o Judiciario supletivaeménchamado a dar uma solucao rapida e
eficaz, suplantando a atividade legiferante, coamdrmas e fazendo as vezes daquela
unidade do Poder. No entanto, o uso exageradoivddaale criativa, invadindo o campo de
atuacao de outro poder, pode criar um desequilitaribalanca do principio republicano. Para
que isto ndo ocorra, incumbe a magistratura atgaia determinados motes de seguranca em
suas decisdes inovatoérias, garantindo sua auterisith demasia, equacionando a seguranca

juridica com a efetividade da prestacao jurisdigiamiativa.

Palavras-chave Principio republicano; ativismo judicialjudge-made layw decisfes

inovatarias; limites da atividade jurisdicional.



ABSTRACT

The Constitutional State of Law has assumed sewespbnsibilities that are beyond the mere
pursuit of pacification of conflicts, defense obperty and circulation of wealth, fundamental
guestions of the traditional Liberal State. Thet&taegan to worry about such as social and
collectivity interests, environmental, consumerc$jldren’s, worker's and women rights.
Parallel to this major State concern, the sociegwg it has increased and developed and
therefore each day new and unexpected situatiopsaapwhich need the State support,
without, however, get an immediate response froel#gal system. Thus, the Legislature
failing to give the necessary and immediate supfmsguch questions, the Judiciary Power
suppletive is called to give an efficient and pronsplution, supplanting the legislating
activity, creating standards and acting as that ahiPower. Nevertheless, abusive use of
creative activity, which invades the playing fietld another Power, may result in an
imbalance in the republican principles. In ordeatoid this occurrence, the Judiciary Power
must be aware to certain themes of security irr treiative decisions, ensuring its authority

without exaggeration, equating security with thieafveness of legal creative adjudication.

Keywords: Republican principle, judicial activism, judge-neadaw; creative decisions;

limits of judicial activity.
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INTRODUCAO

A ideia a ser exposta no presente trabalho se a@srtinente como uma das facetas
designadoras do novo processo, devidamente reddolmela Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, a constituicdo de um estado democrgticmalista, participativo e policratico,
rompe com o tradicional direito processual, sulistéalo no Direito codificado e

infraconstitucional.

Tanto assim, em razdo da mudanca ideoldgica qoerseibstancia com o implemento de um
Estado que, além de buscar o equilibrio entre dicia liberal e a conjuncao de politicas
publicas para a confeccdo do bem-estar social abaiggarticipacdo popular como forma de
legitimar os atos de poder, aumentando ndo sé tootersobre a divisdo classica de funcgdes,
que passa a ndo ser mais tdo evidewtmmo faz da atuacdo do Estado algo absolutamente
efetivo em todas as suas vertentes. Com a esfumagadao classica de poderes (executivo,

legislativo e judiciario), pode-se ter melhor difmo fato de que o poder é éno

Quanto aos poderes legislativo e executivo, seguintinha prevista no artigo 1°, paragrafo
Unico, da Constituicdo Federal, de §liedo poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamerie” considerando a forma de eleicdes
constitucionalmente definidas, por meio de pardicgo popular direta, poucos sao os Obices

para justificar a legitimacao da representacdo dadaseus membros.

Por outro lado, a magistratura possui organizagd@ue se privilegia a qualificacéo técnica
(absolutamente necesséria) sobre a aceitacédo pepyar certo modo, segundo o paradigma
tradicional, a mantém afastada, distanciada daigaliVerifica-se tal assertiva pela escolha
de seus membros de carreira por meio de concutd@grévio, que avalia 0 conhecimento

técnico-cientifico do candidato (CRFB, artigo 98dé forma absolutamente impessoal, ou

! ZANETI JUNIOR, HermesProcesso constitucional — o modelo constituciomalpdocesso civil brasileiro
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 14tho faz nenhum sentido, ndo ha mais lugar para \weparacao
rigida e estanque dos poderes. Essa “novidade'cérssequéncia direta da evolucéo do Estado de Dingdtra
0 Estado Democratico Constitucional. O povo fens@nico poder e o Estado contraiu obrigacdesciais,
submetendo todas as suas fun¢fes ou poderes anarapdberania da Constituicdo”

2 TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional4? edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 118.
“Equivocam-se os que utilizacio a expressao ‘trijgdio de poderes’. E que o poder é uma unidade”

¥ No momento ndo nos preocupa o sentido e a prafaddide tal dispositivo constitucional, servindapenas
para ilustrar a legitimacéo da representacdo pomeado certo que a expressdo “todo poder emapa\dy,
considerando-a em si prépria, ndo como um comarelaspo na Constituicdo, € uma assertiva um tanémip
questionada.
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mesmo 0 ingresso as cortes superiores que, mutborandispensem o concurso e decorram

de decis&o politica, possuem como requisitotavel saber juridicb

Desse modo, a composicado dos tribunais e escolhandgistrados ndo séo atos, por si sos,
legitimadores da atuacdo do poder judiciario, ndgase, em principio, a emanacéo de poder

(judicante) pelo povo, como quer a Constituicaoeiraid

E néo se pode negar a paridade de importanciangadyjudicante com as demais esferas de
poder, razao pela qual sua emanacéo também degamdeticipacdo popular. Atente-se que,
embora qualquer do povo possa dizer o direito fat§ue o direito € o norte de conduta do
individuo), apenas o Judiciario pode dar a paldwral, em carater delefinitividade na

aplicacdo do direith garantindo a supremacia Estatal.

E, portanto, na atividade tipica do Poder Judizigtie se encontra seu substrato legitimador.
A decisao judicial, como expressdo de poder, noaa® do artigo 1°, paragrafo Unico da
Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasiledewanar do povo. E neste momento que
o Poder Judiciario legitima sua atuacdo, desde pgrenitindo a participacado ativa do

jurisdicionadd

Enfim, para que haja a efetiva participacdo do peemo forma legitimadora da atividade
jurisdicional, faz-se necessario o respeitalaeido processo legalal respeito ndo significa,
no atual estagio de constituicdo estatal, apemrasnprimento de etapas procedimentais, com
as devidas concessoes de oportunidades as paddalpano processo, mas a efetiva atuacéo

do magistrado que, amparado na mencionada padgiopadas partes (de forma

* Como se observa nos requisitos apresentados pekiticido Federal, para nomeacédo de Ministro§T©
(artigo 101), Ministros do STJ (artigo 104, parégnanico) e Ministros do TSE, oriundos da advocdardigo
119, 11).

®> Como diz Temer‘Qualquer do povo, qualquer 6rgdo publico, qualquebunal administrativo podera ‘dizer
o direito’ que deve ser aplicado a diriméncia deaucontrovérsia. Nao estard, contudo, exercendariagicdo
no sentido rigorosamente cientifico que lhe empras€onstituicdo, ao atribui-la ao Poder Judiciarié que
tais decisGes poderdo ser levadas, sempre, ao idudicpara que ali, escoados 0s recursos, se opere
‘definitividade’ da deciséo!’ (Elementos de direito constitucional, cit., p8)L6

®“o problema do constitucionalismo moderno ndo éswaile reivindicar uma posicéo formal de autonoduoa
cidadéo nas suas relagfes com o Estado (...), imasle garantir-lhe a possibilidade de defender emoteto
tais posicdes perante o Poder PUblicoOLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro.Teoria e pratica da Tutela
Jurisdicional Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 82.
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argumentativa), busca a realizacdo dos principiosdgmentais constitucionalmente

garantidos, legitimando assim, sua atividade, @ewihte decorrente e emanada do govo

O que se pretende questionar é se o atual modédireito Processual, dentro da perspectiva
de umnovo paradigma de real efetividddadmite uma posicdo comoda do magistrado, de
indole tipicamente privatista? Pode o magistradopismente aguardar a constituicdo
probatéria e argumentativa decorrente apenas dad@wmlas partes e, ultrapassada tal etapa
procedimental, proceder um julgamento subsidiadospelementos trazidos (ou n&o) pelas
partes e pelos eventuais vicios e caréncias pmamt@plicando, inclusive de imediato, a
regra da distribuicéo do 6nus da prova?

Observa-se, dessa indagacao, uma amplitude no itomee inafastabilidade de jurisdicdo
(CPC, art. 126). Admite-se que o0 magistrado sinmpéede rejeite o pedido em razdo de
inexisténcia de proposi¢cdo normativa decorrentméleia do legislativo? Deve o magistrado
garantir o direito subjetivo, o bem da vida, comenmro do uno poder, como aplicador e

criador do Direito?

O que se pretende, pois, no presente trabalhoyeseapar os elementos de mudanca do
processo civil, decorrentes da transformacdo dadésbrasileiro, justificando as novas
formas de atuacao do Poder Judiciario, como meidegitima-lo perante a soberania popular

e, em um segundo momento, encontrar os limiteg d&sacao.

Ora, porque se por um lado amplia-se 0 campo de@buda magistratura brasileira, como
consequéncia, pode haver a diminuicédo, limitacAgenda de espaco da atuacdo de outro
Poder, seja o legislativo, seja 0 executivo. Ogdisndevem ser definidos, ainda que dentro de

uma margem limbica, para que ndo se crie um dd®aquno sistema republicano, de modo

" Nas palavras do professor Dinamarto conjunto de garantias destinadas a conferirgrocesso esse perfil
de instrumento justo, a Constituicdo e a doutritd® é qualificacdo de devido processo legal (Corast., 5°,
inc. LIV) e o exercicio do poder estatal no prooesé sera politica e eticamente legitimo quandeniaia
essa clausula de aceitagdo geral no processo givitlerno.(DINAMARCO, Céandido Rangelnstituicdes de
direito processual civilVol. I, 52 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008B).

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro, cit., p. 81.

° “Nao pode assim o magistrado, diante da prova atdhinos autos e ainda quando os fatos na lhe pasecer
devidamente esclarecidos, adotar o cémodo entemdorie que se trata de um poder discricionario a@e
nao exercido por ele. Trata-se de poder-dever daescer os fatos, se necessario determinando dum@o de
provas de oficio. Ultrapassada esta etapa, s6 em@ddera aplicar o énus da prova, que, geralmenta, e
relacdo aos fatos constitutivos cabera ao autoros &atos impeditivos, modificativos e extintivos, rau.”
GOUVEIA, Lucio Grassi deCognicdo processual civil: atividade dialética eoperacdo intersubjetiva na
busca da verdade redRevista Dialética de Direito Processual, Sdo Rawl6, p. 47-59, set. 2003.
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a manter a harmonia entre os Poderes e o exem#cisoberania democratica de forma

harmoniosa e de acordo com o interesse do cidad&idiro.

Nossa principal indagacéo €, portanto, a seguintais sao os limites do poder criador do

Direito que possui 0 magistrado?

Para responder a esta, no entanto, imperiosa a&sw@de de apreciar indagagcbes que a

precedem:

a) Como é socialmente composta a magistratura at@ilP?seja, a que classe ou classes
pertence, qual a média etaria, origem de sua f@mpagidica, se ha alguma predominancia

de sexo, posicionamentos ideoldgicos etc.?

Resolvida esta questdo, poderemos enfrentar qgestaes diretamente ligadas a questédo

principal, quais sejam:
b) Qual a funcdo do poder judiciario no atual estaggpublicano?

c) O magistrado, como 6rgdo garantidor da liberdadesumbido de evitar a intromissao

autoritaria do Estado, € um mero expectador do psso, durante seu curso, limitando sua
atuacdo em permitir a igualdade de tratamento asgza impedindo abusos destas, mas
permitindo as deficiéncias e omissdes de cada ware po final, julgar segundo o trabalho

destas, compromissado apenas com a verdade fooualem sentindo oposto, se deve o
magistrado assumir posicdo ativa no processo, hudcgrovas, informando as partes de
suas deficiéncias e omissdes, preocupando-sejmppcdm a verdade real e com a justica da

decisao?

d) Tem mesmo o poder judiciario extrapolado suas fesgstatais, invadindo as esferas de
atuacao do legislativo e do executivo e, se sirsa extrapolacdo € necessaria, dentro do
sistema de pesos e contrapesos, como forma pr@vidércompensar a caréncia das demais
esferas de poder, ou se cria um efetivo, desnatessa agressivo desequilibrio na

distribuicdo harmonica do poder?

Como consequéncia das indagacdes anteriores, agsca entdo principal questionamento,
feita no inicio:Quais sdo os limitesPentro dessa pergunta nos questionamos se osdinht

atuacao judicial estdo contidos em algum corpo atwm ou se eles proprios devem surgir de
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uma criacao judicial, o que parece paradoxal, nod@e ger uma alternativa necesséria e, por

fim, se de fato existem os limites, decorrentesmi@namento juridico ou ndo, quais sao eles?

Para tentar solver a primeira indagacéo, fundarhpata o enfrentamento do tema dentro de
um contexto politico-social, abriremos um primeicapitulo relativo a tradicdo da
magistratura brasileira, buscando expor fatoregoiii®s e sociais capazes de fazer
compreender o atual estagio de participacdo demmzra@lo Poder Judiciario e sua

importancia efetiva perante a sociedade.

Esta base é contundente para permitir o ingressteraa propriamente dito. Nado se pode
pensar em discorrer sobre o ativismo judicial eodep criador do juiz sem conhecer o
magistrado, sua esséncia, a estrutura judiciaaailbira e os fatores historicos relativos a

aplicacao da justica, do formalismo e da burocraaaileiros.

Mais que aquilo, de acordo com a natureza e ol pfiPoder Judiciario brasileiro é que
podemos tracar uma ideia do quanto o juiz pode gera que isso cause desvio funcional e
desequilibrio ao sistema de reparticdo do podeejamente quando se tem um imenso poder
(necessario) conferido a cada julgador monocraeoinclusive, fazer o controle difuso da

constitucionalidade das leis.

Nao queremos, evidentemente, impingir restricoesitanomia indispensavel ao julgador,
cerceando-lhe o modo de conduzir seu trabalho.eBtedque as garantias Constitucionais
conferidas a magistratura devem ser respeitadawéa@mo. Ao contrario, a busca pelos
limites & atuacgdo jurisdicional, seja em sua adidé tipica, seja em assuncdo a funcéo
legiferante — por que n&o? — implica a busca pelpla liberdade e autonomia na atuacao
judicante. Enquanto houver um limbo indefinido ranfeira da liberdade do magistrado, sua

autonomia encontrar-se-a mitigada e seu objetwe &ja justica, ameacado.

Enfim, no segundo capitulo enfrentaremos todasemsas questdes, tracando exposicao
tedrica sobre o poder criador do juiz e seus Isnitguestionamentos acerca destes,
posicionamentos favoraveis e contrarios e a teatae um estabelecimento de uma margem

de seguranca para as decisdes inovatorias.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo passaremosin@a analise pragmatica do tema,

albergando alguns dos importantes julgados recg@ntdsridos pelo STF. Tal atividade tem
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como fim abracar o tema, procurando demonstrardsefato, as margens de seguranca

encontradas séo efetivamente respeitadas pelorBognebunal Federal.

Elegeu-se, portanto, como tema central, o “ativigngicial e seus limites”. Evidente que o

tema ndo se esgota com o presente trabalho quej@uauito, pretende dar prosseguimento
ao debate de matéria tdo ampla e interessante, doutrina em nada escassa, e com
constantes provocacfes a analise e reflexdo, plor dopublico interessado, que maneja o
Direito. Para este trabalho, evidente, estd a v@@otifica do assunto e ndo a visdo do
magistrado que lhe escreve. A pretensdo ndo é gquanao debater acerca e apreciar
diversas indagacdes, ainda que se mostre impr@cancar um resultado conclusivo

definitivo, especialmente neste estagio de deseimehto de nosso Estado Constitucional de

Direito.

Quanto ao método, nos primeiro e segundo capitéos utilizada a pesquisa exploratéria
bibliografica. A forma de analise dos dados colhidera processada pelo método dedutivo,
isto €, as informacdes serdo analisadas no seextorgeral e, a partir dai, chegar-se-a a uma

conclusao particular, visando a entender e exptitama de forma clara, ampla e objetiva.

Ao mesmo tempo sera empreendida uma pesquisa ai@ic em que se analisara a
perspectiva constitucional do tema, interpretanddeoforma ampla com todos 0s seus
desdobramentos juridicos, sociais e econdmicos)dguae identificara a importancia de sua

existéncia para o Direito.

No ultimo capitulo propomos a explicacao e integ@o de jurisprudéncia recente do STF,
razdo pela qual se mostrara imperiosa a citacd@mdmtas, com a consequente analise de

acordo com todo o conteudo obtido nos capitulosocueecederam.

O método de procedimento, notadamente do primeipétwdo, sera o historico-dialético em
que se buscara o estudo da evolugdo do nascimantwagdistratura brasileira, suas raizes e

ramificacOes, até a integral definicdo de sua dogsi



1. AMAGISTRATURA BRASILEIRA
1.1. A CULTURA JURIDICA BRASILEIRA

Antes de afirmar os poderes do juiz brasileiro cangéo julgador e criador do Direito,

imprescindivel uma andlise histérica da culturaidjoa nacional. A sua formacéo,

inspiracdes, fontes e demais fatores histéricoas®ajue criaram a identidade da justica
brasileira.

A ideia, portanto, € buscar desenvolver, histormei® toda inspiracdo voltada a
caracterizacdo do magistrado brasileiro, sua iAsena sociedade e sua atuacédo judicante

conforme o momento historico-politico.

A heranca do Direito portugués que, por sua véeréeiro do Direito romano. givil law, o
formalismo e a burocracia ddao a marcha para a regést de todo o sistema judicial e o

ordenamento juridico brasileiros.

O Direito portugués teve forte influéncia do Diceitomano do velho império. Contudo,
Roma se desenvolveu, alterando sua realidade socidica, o que fez o Direito também se
transformar, tornando a ordem juridica algo din@aniiMuito do que Justiniano preservara

do Corpus Juris Civilisinha pouca relevancia para a Roma do seu tertiho”

O Direito romano classico, pois, teve e tem fonftuéncia em sistemas de direito liberais e
formalistas, como aqueles cédigos surgidos nodae2iY 11l e XIX, tais como o cadigo civil
francés de 1804, o alemao de 1900 e até mesmoigocddil brasileiro de 1916, além de
diversos institutos privados que ainda mantém anmae®gulamentacdo, como a compra e

venda, 0 mdtuo, o comodato, depésito, penhdt.etc

Todavia, a ideia desta parte do trabalho néo ér fazeestudo comparado com o Direito
romano ou mesmo as similitudes e diferencas erfomisr em diversos institutos do Direito
apartadamente considerados, como se apenas 0O medoa juridico bastasse para a
conclusdo que pretendemos. A finalidade desta parencontrar a identidade judicial

brasileira. E isso ndo advém apenas das herancapensamento do Direito, mas,

1 ROSENN, Keith SO jeito na cultura juridica brasileiraRio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 18.
! CRETELLA JUNIOR, JoséCurso de direito romand®0? Edicdo, Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 10.
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concomitantemente a ele, ao conceito de autoridatieinistracdo e poder publico que, por

sua vez, provém do préprio conceito de cidadaniacéonalismo, cuja origem é portugusa

De toda sorte, o inicio da formacéao civica e jeddirasileira se deu na época colonial, ainda
que absolutamente incipiente. Da heranca do Dimeitnano a influéncia do catolicismo,
vinculados a forma de conducdo da administracdootfznia, época sem qualquer intuito
patriético independente ou preocupacéo social tedgéo do povd, entdo composto por
trés origens distintas, a nativa indigena, a padsg exploratéria e dominante, e a negra

escrava. Enfim,

o direito como a cultura brasileira, em seu comjunéo foi obra da evolugéo gradual
e milenaria de uma experiéncia grupal, como ocwom o direito dos povos antigos,

tais o grego, o assirio, o germanico, o celta slave. A condicéo de colonizados fez
com que tudo surgisse de forma imposta e ndo eddatno dia-a-dia das relagdes
sociais, no embate sadio e construtivo das posE@essamentos divergentes, enfim,

do jogo de forcas entre os diversos segmentos ttorea do conjunto sociél

Em um resumo bastante rapido da histéria juridieaileira tem-se que, logo que Portugal se
viu livre das dinastias espanholas, deu-se iniitpariodo nacional do direito portugués®
marcadas pelas leis de carater geral e pelos fofasleis garantiam a monarquia a
centralizacdo do poder. Contudo, as questdes ldeairiam ser resolvidas pelos forais que,
de certo modo, ante a premente necessidade, asavagu segundo sua realidade,

interpretando-as e até mesmo criando o Direito.

Com a divisdo do territorio brasileiro em capitantzereditarias, que se assemelhavam a
feudos, confundiam-se na figura do donatério osepsd de administracéo, legislacdo e

124 .)) pode ser caracterizado como um aspecto dalugéo do direito ibérico. Deste participa em sduas

origens primitivas, na paralela dominagcédo romana, posterior influéncia visigética, na subseqiiemeasdo
arabe, na recepcdo do direito romano justinianeperas separando suas trajetérias histéricas quando
Portugal separou seu destino do das monarquiasrésgas de entdo, seguindo, dai por diante, o seritd;]
uma independente evolugéo naciodACHADO NETO, A. L.,Sociologia juridica4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1979, p. 311apudWOLKMER, Antonio Carlos (organizadorffundamentos de histéria do direité. Ed., Belo
Horizonte: Del Rey, 2009.

13 “Uma feicdo que é comum a ambos os povos é a dmitque pode ser denominado “senso civico”. Ainda
mais do que o espanhol, o portugués é gentil edoad para com cinco categorias de pessoas: a famol
amigos, os amigos da familia, os amigos dos anegdfisalmente, com o mendigo na rua. Mas em relag#o
demais cidadaos, ele se considera muito pouco atay CHEKE, Marcus.The portuguese characteem
Livermore, Harold, Ed.Portugal and Brazil Oxford: Clarendon, 1953, p. 4&8pud ROSENN, Keith SO jeito

na cultura juridica brasileiraRio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 42.

1 CRISTIANI, Claudio ValentimO direito no Brasil colonialln WOLKMER, Antonio Carlos (organizador).
Fundamentos de historia do direitd. Ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 351.

> Ob. Cit. P. 353.
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julgamento. Tal modelo, contudo, ndo obteve o éa#perado por Portugal, razdo pela qual

este resolveu por centralizar a administracdo dan@ nomeando um governador-geral, que
lhe garantiria maior poder do reino em detrimerqoede dos donatérios. E a partir deste
ponto que o Poder Judiciario brasileiro surge au,n@nos, de forma um tanto quanto
profissional e, consequentemente, burocratiZaden primeiro grau.

Em 1587 foi criado o primeiro Tribunal da Relacéa,Bahia, o qual, porém, ndo chegou a
ser implantado. A segunda instancia so6 foi instataa Brasil efetivamente em 1609, quando
se teve um Tribunal de Relag&o em 1751, na cidad®@ade Janeiro. Acima deste sé restava
apelo a Casa de Suplicacéo, em Lisboa.

Contudo, a partir de entdo, a estrutura judicidmasileira foi ganhando corpo, com

autoridades portuguesas que aqui se estabeleci@scdpo era evidente, garantir o dominio
portugués, o pagamento correto de impostos e takaaneiras. Autoridades portuguesas no
Brasil, proibidas de se relacionar com a sociedacd (com vedacgao expressa, inclusive, de

se casarem com brasileiras), aplicando as leisatedpble.

Segundo Cristiahf, existem duas formas de manter uma relacdo erivermante e
governados. Uma primeira seria a formagao de umackacia profissional, para servir e, ao
mesmo tempo, controlar a populagéo, apresentandwds&vel as pressdes e influéncias,
enguanto uma segunda seria, opostamente, firmaalzeatde relacbes pessoais (amizades,

parentesco...), que serviriam de modelo para adarda decisdes pelos agentes publicos.

A opcéo lusitana, parece evidente, foi de formaa bmmrocracia profissionalizada na Colonia,
a fim de proteger os interesses da Metrépole ecaufas pretensfes locais, confiando
estritamente na impessoalidade da administracalica((portuguesa, que ndo se misturaria
com a sociedade brasileira). Nao poderia o govégnaermitir a conferéncia de poderes as
classes dominantes locais. A distancia da metrég@alémensidao territorial impediriam que

os locais se vinculassem efetivamente a vontadeaimrca.

No entanto, a op¢ao portuguesa acabou por seliliear”, corrompendo-se, misturando-se

simbioticamente com a segunda opcéo. Houve umaesungiente aplicacdo continua de duas

18 «As leis gerais (...) eram consideradas vigentesBmasil-Coldnia e seu ajuizamento fez surgir tréangles
ordenacdes, a saber: Ordenacfes Afonsinas (146@)eracdes Manuelinas ((1521) e Ordenagfes Filipinas
(1603)", ob cit., p. 354.

7 Ob. Cit., p. 358.
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formas diversas e opostas de organizacédo sodakoaracia impessoal e rigorosa de um lado

e as relacdes pessoais de parentesco, patronaaoendamento de outro. No caso, ambos do

mesmo lado.

N&o havia como ser diferente. Imagine-se, uma @lde exploragdo, com uma classe
dominante devidamente constituida, formada pridasitaente por fidalgos que obtiveram
algum beneficio e algum forte contato com a adrmagdo metropolitana, longe de longa
data de suas origens, mas herdeiros do regimeaggimrgas e da “sublocacdo” da justica

(isso quando n&o era autotutef&jla

Ora, tal classe, com grande poder e tutano, nd@gir as escancaras contrariamente a coroa
portuguesa, pois deles cabia subserviéncia, dassi@d@p implicasse prejuizos financeiros e
sociais®. Tais motivos a fizeram se aproximar da classelia, da magistratura portuguesa,

a quem incumbia estabelecer a ordem e a soberanigypesas na colonia.

De outro lado, tém-se preparado magistrados foremaddeuropa que se deslocaram milhas e
milhas a uma terra hostil, que propiciava riguezarmdorto para muitos poucos, e pobreza e
desgraca a muitos. Considerando que a finalidadiusiica a época, como vimos, nao era,
como se tem hoje, aplicar “justica social’, maseagtia da soberania da coroa e a resolugéo
de conflitos estritamente materiais, punindo crimeg’, mostra-se evidente que tais juizes,

de regra, fossem tomar algum partido.

18 A coroa portuguesa, enfim, ndo tinha condicbementer efetiva sua intencdo de controlar rigidament
colénia. Nas palavras de Roseftm:Coroa Portuguesa se recusava a desviar para asidrfundos suficientes
para criar a infra-estrutura necessaria para a efatexecucdo das leis. Enquanto o dominio espastiole
grande parte do Novo Mundo se fazia facilitado pebdsténcia anterior de uma civilizacdo indigena
autocratica, severamente controlada, os portuguesas contavam com tal alicerce para construir o &ka
Enquanto em Portugal o poder se tornava altameategralizado nas méaos do rei, no Brasil 0 poder &va-se
cada vez mais descentralizado, nas maos dos d&/eesthores de engenho. Inicialmente, Portugal abece
aos primeiros colonizadores do Brasil poderes desglicio mais extensos do que qualquer outro poder
colonial e, subsequentemente, teve maiores difidglsl para reafirmar a autoridade real sobre os gles
senhores. (...) A justica (a pouca que existia) aepratica, administrada pelos grandes senhoresedra que
controlavam os militares na area. A Coroa tentoatzr com os excessos, no fim do século XVII, quando
promulgou legislacdo que nomeava magistrados resgde a cada cinco léguas, bem como limitava os
mandatos dos oficiais militares locais. Mas a &irpreendentemente, foi desacatada. Gilberto Fregsemiu
esse relacionamento sucintamerif8obre a aristocracia colonial brasileira,] o Rei Portugal quase que reina
sem governar”. ROSENN, Keith ® jeito na cultura juridica brasileiraRio de Janeiro: Renovar, 1998, pp.
38-39.

9 No sentido dstatus quee ndo de defesa de direitos sociais.

%0 “Esta estrutura juridica formal fundada nas Ordeias portuguesas visava unicamente, ‘garantir que 0s
impostos e os direitos aduaneiros fossem pagos, fermacéo de um cruel (...) codigo penal para ss=venir

de ameacas diretas ao poder do Estado. (...) Ampaide da populacdo néo tinha voz no governo néritds
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Era um mundo téo distante da realidade europeiangoehavia como um magistrado se

manter afastado do convivio social. Havia a nedadsi de aproximacado e socializacao.
Como os pares ndo eram muito numerosos e, comoramBo fossem ricos, menos ainda
eram pobres, era comum e natural que se envolvess®na elite brasileira. Envolvidos com

a elite, era comum pretenderem ter a vida da el fartura exuberante. Para tanto, havia

um preco a ser pago.

A relacdo de amizade, os casamentos com brasilea®es, os favores e o comodismo por
essa vida no Brasil, deram a magistratura primipa&ia a possibilidade de interpretar o
ordenamento juridico, adequando-o a realidade lbirasi assim como as necessidades da

elite.

Nas palavras de Rosenn:

Nem mesmo as leis que regiam a conduta e a hgBiitdos préprios magistrados
eram observadas. Embora expressamente proibidodepate se casarem com
brasileiras, os magistrados portugueses o faziaquémtemente. Eles também foram
proibidos de fazer negécios no Brasil, um comandast@antemente ignorado. Os
juizes portugueses se envolveram frequentemente colonos brasileiros em
negécios que os tornaram ricos. Embora brasildiossem proibidos por lei de
ocupar cargos judiciais, na pratica essas ordeara epntinuamente desobedecidas

permitindo assim que eles desempenhassem taisefgihc6

Originalmente formou-se, portanto, uma classe dgistrados que, ao contrario do previsto,
misturava-se a populacdo ou, a0 menos, com palde a@En a parte mais nobre e elitista.
Manteve-se a magistratura, contudo, ainda devastandiada da dura realidade dos povos
oprimidos, da geracao da pobreza e desincentidn@edo. E com o intuito de mans¢atus
quo assemelhado ao de nobreza, buscou a magistratuiat@rpretar as leis. E o inicio de

Nosso ativismo judicial.

Note-se que acima mencionamos que o0 poder semprienposto no Brasil, desde sua

natureza colonial. Ndo s6 o poder, mas os dir¢ggimdeém ndo decorreram de lutas sociais ou
mesmo pactos democraticos. Disto decorre que a@&damt® nacional sempre se mostrou
fragilizada e recorrente ao Estado-pai. A ausédeiaonsciéncia nacionalista e patridtica

pessoais. Eram escravos, objetos do comércioVOLKMER, Antdnio Carlos. Pluralismo juridico:
fundamentos de uma nova cultura do DirefoEd., S&o Paulo: Alfa Omega, 1997, p. 76.
2L Ob cit, p. 33.
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cerceou a luta por direitos, pacificou a sociedadterilizando qualquer espirito rebelde.

Consequentemente, a administracdo publica domipewumitiu-se arbitrar, patrimonializar,

pessoalizar as relacdes e interpretar as leis araicacao.

Segundo Cristiani,

Decorre dai que o mito da imparcialidade e da abdéde era totalmente destruido
pela pratica vigente de troca de favores e trafEinfluéncias. Por essas razdes e por

outras tantas “a justica, dizia Gregorio de Ma®ms ‘vendida, injusta e tornada

bastarda’??

Discorreremos, nos proximos e breves subtopicalyidualmente, a respeito dos fatores
primordiais que influenciaram na constituicAo datiga brasileira, o paternalismo ou
patrimonialismo e o legalismo, deixando para seguin fator pouco explorado, mas de

extrema importancia, denominado por Rosenn conjeitd™, na cultura juridica brasileira.

1.1.1. O PATRIMONIALISMO

Como visto acima, o Brasil colonial ndo tinha umvgaatridtico. Disso resultou na
esterilizacdo do animo fomentador de defesa détafire interesses, de organizacao e luta.
Evidente que estamos falando de um modo geral.sGagsce ndo sao poucos, de extrema luta
por direitos como a liberdade e igualdade, a exendpls movimentos de independéncia,
separacéo e inconformismo com o modelo juridicdtipol os quais ndo cabem aqui exXpor

Pois bem, a auséncia de patriotismo e nacionalistiexos a figura paterna do monarca
portugués, do dogma catolico do Pai, bem como ardigio patriarca da familia, todos
interligados, criou na populagéo brasileira um feabo chamado por Rosenn de “complexo
de patrdo®, que é descrito da seguinte forma:

Em troca de fidelidade e servigos, o patrdo, um lomenda elite local, protege os

interesses dos seus empregados, arrendatariosieareg. O patréo faz o papel de

22 Ob. cit. p. 361.

3 “E ngo foram poucas as manifestacdes: a CabanagemPara (1833-1836), a Balaiada, no Maranh&o
(1833-1841), e a Paieira, em Pernambuco (1848), &dnas alguns exemplos das revoltas que indicavam
dificuldade na formulacdo do pacto juridico-poléiicmoderno. Em sua grande maioria, reprimidas
violentamente para a manutencdo d@mtus qud. SANTOS, Samuel Martins do®aradoxo da primeira
repUblica do Brasil: entre a ordem juridica e amdielade nacionalCuritiba: Jurua, 2008, p. 69.

24 ROSENN, Keith S. Ob. Cit., p. 51.
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protetor, intercedendo perante as autoridades quapglquer membro do seu

rebanho esta em dificuldade. Esse aspecto do sigiatronal serve para personalizar

relagées legais para a classe baixa.

Este fenbmeno, aliado a falta de educacao civigtica da populagéo, gerou certa confusdo
no entender do cidaddo entre o publico e o privederesses gerais e interesses particulares,
ainda que formal e burocraticamente a divisdo foggda e inquebrantavel. Este fenbmeno
fez com que o povo esperasse tudo do governo: gmpsaude, educacdo, estabilidade
econdmica etc., assim como, em sentido opostopalggho culpasse o governo por todas as
frustracdes surgidas das politicas que mantinhaskesigualdades sociais.

No campo juridico, o patrimonialismo sempre esterasente, a exemplo da Consolidacao
das Leis do Trabalho, de 01 de maio de 1943, prgawlal por Getulio Vargas. Instrumento
inovador a época e em diversos pontos ainda seémaatuial e efetiva, garantindo, de certo
modo, o equilibrio nas rela¢des laborais, com argex de diversos direitos ao trabalhador.
Todavia, nao foi fruto reivindicado pela classebathadora, mas atuou como forma de
estancar os esparsos movimentos trabalhistas qeacawam a elite empresaria daquela

sociedade de desde o inicio do século XX.

E certo que este patrimonialismo estatal foi detémgbor importantes filésofos, como o
alemao Erik Wolff, que

exprimia a onipoténcia estatal como caminho paeligitacdo humana, sob a égide
do Estado paternalista, ao qual incumbia efetivparela célebre maxima de “tudo

para o povo, nada, porém, pelo pofd”.

Todavia, o modo de surgimento desta fonte normddaivaral esterilizou em grande parte o
poder contestatorio da classe trabalhadora. Endeer as ruas, acomodou-se, aguardando a
criacao de leis pelo poder publico, ainda que sselpossua, formalmente, todo um complexo
de garantias sindicais que, em tese (e apenas s&)) te capaz de garantir, por si so, a
dignidade e igualdade de tratamento entre querallrale quem especula.

25
Idem, p. 51.
% BONAVIDES, PauloDo estado liberal ao estado soci&F edicdo, Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 58.
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1.1.2. O LEGALISMO

A cultura juridica brasileira, dada a influénciatpguesa, € fortemente legalista. A tradicao
positivista trouxe 0 amor a forma escrita. Rosgesenta uma satira ao legalismo brasileiro,
feita por Roberto de Oliveira Campos, ex-Ministm Planejamento de Castelo Branco, que
sugeriu o decreto abaixo para reduzir o alto indieejuros e consequente crescimento

inflacionario:

Decreto-Lei n°® 001 — Regula a lei de oferta e delaanproibe a escassez de dinheiro
ou mercadoria.

Art. 1° - A lei da oferta € mantida.

Art. 2° - A lei da demanda é revogada.

Art. 3° - A escassez natural ou artificial de dinbh@u qualquer outra mercadoria fica
permanentemente proibida.

Art. 4° - O lucro justo deveria ser de 10% ao grague nés todos nascemos com

dez dedos em nossas mabs.
Disto decorrem certas consequéncias:

a) O formalismo e a burocracia, a exigéncia damawi “em branco”, “fotocOpia autenticada”
e da “assinatura com firma reconhecida”, levander &omo presuncdaris tantumde que
todo cidadédo é estelionatario ou farsante até peswacontrario emitida por autoridade

competente, o cartorio de titulos e documentos;

b) A crenca de que tudo pode ser resolvido peleiipositivo, que a formulagdo de uma lei

pode resolver qualquer problema. A premissa ¢é aB@a fque, se do contrario, bastaria uma
Gnica lei, com um unico artigo, dizendo “fica piiddo a desigualdade na distribuicdo de
renda” para que toda a sociedade passasse a snoonpoder aquisitivo e fosse eliminada a

divisdo social em classes;

c) Se a lei é capaz de resolver problemas, tamhatie garantir interesses. Cite-se como
exemplo, quando Getulio Vargas decidiu confiscagspolio do falecido Paul de Leuze,

proprietario de influente jornal e milionario, giirgha como Unico herdeiro seu sobrinho. Para

" |bidem, p. 55.
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tanto, o Presidente promulgou uma lei de efe@oguncretirando o direito & heranca de

qualquer sobrinho que a pleiteasse. Restou o cordis espdlit®.

d) Se tudo é previsto em lei e a lei é capaz ddvwestodos os problemas do mundo, mostra-
se prescindivel e, até mesmo, expungivel, o podedar do magistrado. Basta-lhe aplicar

estritamente a lei. Ou mais que isso, aplicar tagtgnte a lei quando age impessoal e
imparcialmente, mas interpretar a lei quando, rfas@gede seus interesses, nos termos da

consequéncia pretérita (de letra “c”);

e) Situagbes conflituosas que poderiam ser deddieto judiciario, independentemente de
leis, dado o poder criador do magistrado, que otaadmb critérios como a razao,
casuisticamente sdo postas em detalhes no ordetwajuedico, inclusive na Constituic&o

sobrecarregando a atividade legislativa e engessatithitando a atividade judicante.

1.1.3. O JEITO NA CULTURA JURIDICA BRASILEIRA

Todo brasileiro conhece a expressao “jeito” outif)gio brasileiro”. A questao é que poucos
brasileiros resolveram pesquisar sua real funcéserga-la cientiicamente como um
instituto. Essa ardua tarefa que, ndo podendoifegeiate, traz consigo profunda critica aos
costumes patrios, foi feita por um cientista egfeao, admirado com nossa cultura e nossos

costumes.

Esse jeito provém daquilo que anotamos acima, ttarauapolitica e ndo patridtica, dos
desvios de interpretacdo das ordens da metrépolecothplexo de patrdo e excessivo
legalismo e formalismo, do querer preservar os,®tmlo este emaranhado cultural que por

séculos norteou a identidade brasileira.

%8 |bidem p. 58.

9 ConstituicBes analiticas sdo definidas por Barmmsno aquela$ quando desenvolvem em maior extenséo o
contetido dos principios que adotam, resultando Bmaumento do seu texto e em uma reducéo do espaco d
conformacao dos Poderes constituidos. Exemplogdessato sdo as Constituicbes da Espanha, de Balitu

da india. Também é o caso da Constituicdo brasilefjlue, sem embargo de suas multiplas virtudes reai
simbodlicas, € — mais do que analitica — casuistiza tratamento de diversos temas, regulando-os em
pormenor”. BARROSO, Luis RobertaCurso de Direito Constitucional Contemporan&fio Paulo: Saraiva,
2009, p. 82.
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Keith Rosenn define a instituicdo paralegal dotéjeicomo uma“prética de desvio das

normas legais para alcancar o fim desejatfb’Assim o faz tomando o Brasil como um pais

onde as leis sao reinterpretadas, onde regulamerntstrucdes centrais do Governo
ja sao decretados com um célculo prévio de pergemtaem que serdo cumpridas,
onde o povo é um grande filtro das leis e os fur@ios, pequenos ou poderosos,
criam sua propria “jurisprudéncia”. Ainda que gstasprudéncia ndo coincida com

as leis originais, conta com a aprovacéo geral,ditada pelo bom sensb.

Essa reinterpretacdo de leis, esse “jeito” dadsitaacbes concretas nos leva a pensar que se
trata de aplicacdo do realismo juridico, que colméato social como ponto nevralgico, como
premissa e, a partir deste fato social, escolles® agir. A partir da decisdo tomada, vem a

se pensar em como fundamentéa-la.

Sob este aspecto, o realismo rechagca a possitglidadver o Direito apenas como um
ordenamento juridicécomposto de coordenadas e em relacdo de hierarguies com as
outras; ou seja, ndo admitem uma especulacdo pureemgogmatica acerca das normas
juridicas”?.

E de se notar que os realistas sdo, sobretudoyistapi podendo-se concluir que ndo ha
coeréncia, segundo o realismo, no estudo do Diasgom considerado derivado da dicotomia
entre fendmeno juridico e fendmeno social, poisekqulecorre da producdo da mente

humana, derivado a partir de processos dedutieoaxidmas ou principios evidentes.

Ao realismo, o Direito surge do fato, assim comalquer ramo da ciéncia. As leis da fisica
surgem de fatos naturais, enquanto as leis juddicagem de fatos sociais. Enxerga-se, sob
este aspecto, o estudo voltado exclusivamenteradase). A falha reside em ignorar que a
aplicacdo empirica também decorre de um juizo ¢, veobre o fato. Tal juizo valorativo

interpreta a natureza do fato, o que abre azo asasamprecisoes.

E, de fato (com proposital trocadilho), o ordenatogaoridico é criado com base no fato
social. Exemplificativamente o artigo 121 do Coddigenal decorreu de um fato social.

Preceitua o enunciado do referido texto legal mpa¢ar alguém implica a pena de priséo.

%YROSENN, Keith S. Ob. Cit., p. 13.

31 KELLEMEN, Peter.Brasil para principiantes, venturas e desventurasuth brasileiro naturalizadd? Ed.,
Rio de Janeiro: Editora Civilizacéo Brasileira, 49pp. 11-12apud ROSENN, Keith, ob. Cit., p. 12.

32 RIBEIRO, Fabio Tulio Correia; CAVALCANTE, Henrique Costa. O realismo juridico. Revista da ESMESE, N°
07, 2004, pp. 301/322.
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Ora, a lei surgiu depois de se ter verificado erpeantalmente que o homicidio é contrario

aos bons costumes e que a prisdo € eficiente pgranigdo e ressocializacdo de um

condenado. Note-se a existéncia do juizo de valor.

Sob este aspecto, ha fortes criticas ao realisndiga, por possibilitar ao julgador a escolha
no momento da decisdo. Enfim, é apresentado ao fuifato e, no momento de proferir a
sentenca, pode o magistrado optar por uma dasatitexs possiveis. Neste caso, 0 juiz
estaria decidindo previamente em seu intimo pastepgormente, encontrar a fundamentacéo
adequada e conveniente. O préprio Ministro Marcaého Melo, segundo Ribeiro e
Cavalcant®®, entdo vice-presidente do STF, declarou a uma telbwisiva que o juiz

primeiro decide e s depois vai buscar os fundarseid decisao.

As escolas antecedentes, ao contrario, perfaziparaurso que sai da norma ao fato, o que €
oposta ao realismo. O realismo, pois, traz ao jaignacédo do Direito, ao revés do legislador.
Pois o Direito s6 o € enquanto fato, ou seja, emgudevidamente aplicado em uma deciséo.

O “jeito”, de mesmo modo, € o realismo levado aweexo. A crenca de que se pode decidir
conforme o caso com bom senso, livrando-se dasraséggais por reinterpretacdo do

ordenamento juridico. O grave disso é que o bormospassa a ser a conveniéncia.

E os custos do “jeito” ndo sdo baixos. Pode-seideras a existéncia de duas espécies de

jeito: aguele que apenas da maleabilidade a im0 de ordens, assim entendidas as leis e
atos de autoridade, por mero interesse no pragmatge sua aplicacdo a cada caso e

realidade concretos (sem conveniéncia), e o jatoupto, que busca a aplicacdo ou nao de

ordens de acordo com os interesses particulargaata dele se beneficia.

Apenas abrindo um paréntese, ndo se quer aquerdeidente, atacar este ou aquele 6rgao ou
definir como corrupto o judiciario ou qualquer @uinstituicdo publica. Ao contrario, o
interesse deste trabalho é apenas buscar os mmtantato entre os fatores extrajuridicos,
dentre eles o “jeito”, e a amplitude de atuacaondgistrado.

E é notdrio, como se V&, inclusive no topico a sBegue um dos maiores problemas da
prestacdo jurisdicional é a morosidade. Esta, gepath falta de estrutura que €, como sera

apreciado no tépico a seguir, muitas vezes irderde determinados grupos, refletindo ai a

% 1dem p. 305.



28
aplicacao do “jeito” decerto corrupto, causandograve custo para o Brasil, com estimativas

alarmantes:

A morosidade na prestacdo da justica tem um custara o Brasil, mas é dificil
medir. Armando Castelar Pinheiro, o chefe do Depaento Econémico do BNDES,
recentemente fez algumas estimativas numa pesparsao ldespa. O estudo dele
mostra que em paises onde o poder judiciario fuacide maneira ineficiente e
imprevisivel, as margens de lucro das empresas@doalmente 26% mais altas do
gue nos paises onde a justica é mais eficientafédeel. (...) Somando esses custos,
Pinheiro estima que o custo econémico de um judlicigue funciona mal é uma
reducdo de 15% na taxa de crescimento do PIB. Eanbép haja uma conta
especifica para o Brasil, “um célculo seguindo asgalia permitiria ao pais ter
crescido 3,5% no ano passado (1996), e ndo os 8Wtreelos pelo IBGE — um
desperdicio, portanto, de quase 4 bilhdes de ddtare

E bem verdade que a Justica estd mudando. O impierde Conselho Nacional de Justica e
demais conselhos das cortes superiores tém peonatidniformizacdo de procedimentos
administrativos que busquem maior padronizacadlielade da solucdo dos processos. Mais
que isso, busca o CNJ a reformulacéo do sistenamizarional dos tribunais, em termos de
tecnologia e recursos humanos, como forma de emaambiente mais saudavel e receptivo,

seja para os magistrados e servidores, seja ppracipalmente, para o jurisdicion&do

E, além do mais, o jeito ndo traz sO prejuizos.cAotrario, dada toda a extensa carga de
formagdo da administragdo publica, com um emaranheoimplexo e dindmico de
prerrogativas e irregularidades, oscilando entlegalismo extremo e as “vistas grossas” as
ordens preexistentes, 0 “jeito” atua como amortececomo a agua quente derramada no
cadarco para desfazer o n6, como uma valvula @pesie todas as tensdes contrarias que, se
rigidamente aplicadas, certamente haveria um vemtadverload no precério sistema

juridico e administrativo brasileiro.

¥ ROSENN, Keith S. Ob. Cit., p. 101.
% Observe-se o rol de metas prioritarias de 201planado pelo CNJ, aplicavel a todos os bracosisica, no
site http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_tm&view=article&id=10350&Itemid=1125, acesso em

15.05.2010.
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Um dos pontos fortes para esse alivio na tensa@aréaconciliatéria do “jeito brasileiro”.

Para Gilberto Freyréa chave do sucesso brasileiro no desenvolvimertamia sociedade

forte, moderna e humana na América tropical, tetho si talento natural para conciliar®

Exatamente por esta tendéncia conciliatéria questicd atual busca a conciliagdo como

forma de solucionar diversos processos, desentogirghrgalo que atrasa a solucao rapida e
efetiva das demandas, além de trazer maior sdsas partes, a exemplo do que ocorre com
as “semanas da conciliagdo”, incentivadas pelo €badNacional de Justica e pelas cortes

superiores.

Enfim, o jeito brasileiro de adequar as situac@Bsexressidades pode permitir o contorno de
obstaculos a custos relativamente baixos, minindiagrejuizos. Hipoteticamente, quando o
governo implementa uma sobretaxa para as dispenséisadas de empregados (de acordo
com a Lei Complementar n° 101, de 29.06.2001, saada por Fernando Henrique Cardoso,
destinada ao Governo, o que é diverso da inderizeggcisoria de 40% sobre o FGTS,
garantida pelo Ato das Disposi¢des Constituciomaansitorias), cujo verdadeiro fim ndo €
evitar o desemprego, mas repor um rombo no FGT&ramte de mau uso do dinheiro
publico. Certamente que ao elaborar o projeto deI&overno levou em conta parametros
como a porcentagem de sonegacao para conseguirabjetivo, qual seja, a exata reparagéo
do rombo. Ora, se a lei & para ser cumprida, n&wimd se pensar em sonegacao. No caso
brasileiro, no entanto, € importante que se tegb@a €m mente, para que se possa atingir o

objetivo.

Quando o proprio governo adota posicdes menosaggam relacdo ao cumprimento de
eventuais ordens — entendidas como leis e atogeatuivo — esta, em verdade, assumindo,
como conclui Rosenn, uma posicdo mdassez-faire”. O jeito assim aplicado permite
suavizar, inclusive, o ideério social do estadoagindo maior liberalismo. Permitir a burla
de lei, como no caso acima, impede o fechamentgims negdcios, mantendo a atividade
econdmica operante, sem causar desemprego ou magpactos sociais. Enfim, o jeito,
quando nao impede, suaviza conflitos sociais, aigda sufrague algumas garantias e

liberdades individuais.

% FREYRE, Gilbero.New world in tropics: the culture of modern Bra#ilew York: A. Knopf, 1959, p. 7,
apud ROSENN, Keith S., ob. Cit. p. 48.
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1.2. A IMAGEM DA MAGISTRATURA JURIDICA BRASILEIRA

E importante relevar que, apds as breves consiilesagobre a vida pregressa brasileira, a
formacdo do senso de cidadania, burocracia e gusiggcnossa nacao, antes mesmo de ser
considerada uma republica, ndo se pode criar usregsipo de magistrado com tracos

pejorativos ou obsoletos ao que se espera degeiges publicos.

E bem verdade que, como visto, os conceitos de réstnaicdo publica, poder publico e
justica publica tém se mostrado confusos, com ardatcia de constantes, triviais e até

mesmo esperados abusos, além de constante codig#eresses publico e privado.

Essa distorcdo no exercicio da funcdo publica temadp, com o passar dos anos e dos
séculos, profundo descrédito a instituicdo judiegmdr parte da populacéo, que respeita a
autoridade, quando assim o faz, por temor ou geraase. Temor que a lei Ihe seja aplicada
em todo seu rigor, motivada por interesses escdeoaplicador, ou interesses em obter
alguma vantagem pessoal, motivada por apreco peskpaaplicador, decorrente do

“complexo de patréo” analisado alhures.

O presente capitulo tem como escopo tentar mostrgresente e atual imagem da
magistratura brasileira, com base em pesquisagatistisas, na expectativa de repelir os
esteredtipos tidos como padrao do poder publicadamente do judiciario, descrito alhures.

Uma primeira pesquisa a ser considerada, realizsda Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB) em 2008, a respeito do grau de confiabilidade da populagésileira em
relacdo as diversas instituicdes, tais como asaBofgmadas, Policia Federal, Ministério
Publico, Imprensa, Igreja Catodlica, além das daesferas de poder executivo, legislativo e
judiciario, apontou que enquanto 56% da populagidia, de um modo geral, no Poder
Judiciario, 52% na Presidéncia da Republica e 49% @overnos executivos estaduais,
representando, em consideragdo com a porcentagemueonao confiam e nao opinaram, a
um saldo positivo de +19, +10 e +5, respectivameapenas 39% da populacao brasileira
confia nas Assembléias Legislativas, 33% no Ser2@hh das Camaras de Vereadores, 24%
na Camara de Deputados e apenas 22% nos PartiiisoBpo que representa um saldo

negativo de -15, -28, -42, -44 e -50, respectivamen

%" Fonte:http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisas/baremptf, acesso em 15.05.2010.
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Essa pesquisa mostra claramente a crise instiicabm poder legislativo, cujos atos nao

possuem a credibilidade necessaria frente aosnd&sips de sua funcdo. Por tal razdo
decorre o constante desrespeito a lei, ou sua adaguas diversas realidades individuais.
Percebe-se, também, que o grau de confianca nastnadigia supera o correspondente as
demais esferas de poder, tendo o executivo noccento legislativo integralmente sem

qualquer confianca e, por sua vez, legitimidade paa atuacao.

Esse descompasso significa um grave desequililarisisiema republicando de divisdo do
poder. Por tal desequilibrio, com a confian¢ca eeesas voltadas integralmente ao Poder
Judiciario, este passou a ser pressionado peladsag a sanar os conflitos, a dar seguranca
ao Direito, a criar a justica, algo antes semppee&lo dos demais poderes. Essa crise de
equilibrio na distribuicdo do poder fez o judiatatevantar sua voz, se erguer e sair do
isolamento social, a se preocupar com a democremm,o Direito Constitucional, a defesa
dos direitos fundamentais, inserindo-se na atudegislativa e na atuacao discricionaria da

administracado publica e em suas politicas.

Pois bem, a segunda pesquisa, € de ordem intetreasé8 de profundos estudos realizados
pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros (Af1Bho primeiro em 2005, através da
resposta de questionarios por mais de 3.000 juizesleiros, e no segundo em 2006, com
quase 3.000 juizes, espalhados por todas as raetpdesis, de todos os ramos do judiciario,
ativos e aposentados, aqueles antigos e nedfiboserns e mulheres e de todos os graus de
jurisdicdo, pdde-se ter uma visdo ampla e, ao meésmpo, profunda, de quem é o juiz de
hoje e, mais do que isso, 0 que se espera da naagiatdo amanha, notadamente porque se
tem um judiciario em transformacdo, em mudancaomecte desse proprio inicio de

republica constitucionalista séria, implementadal&g88.

Nas palavras de Rodrigo Collaco, que participoteflrida pesquisa:

O exercicio do autoconhecimento revelou-se surpgerge. Demoliu até os
estereotipos e mitos mais arraigados sobre a matgist brasileira. Como o “mito do
distanciamento”, muito difundido. O juiz visto comona ostra, voltado para si

mesmo, raramente expondo-se e jamais preocupadasguestdes que atormentam

% Fonte:http://www.amb.com.br/?secao=pesquisasesso em 05.05.2010.
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o cidaddo comum. Indiferente até com o que occergrd ou envolvendo o proprio

Poder Judiciarid®

Segundo o perfil demogréfico e sociolégico tracpeta pesquisa, considerando apenas 0s
profissionais em atividade, o juiz brasileiro médialo género masculino, de cor branca,
possui idade de 44,4 anos, casado, com filhosgpremnte de familia com mais de um filho,

filho de pais com escolaridade inferior & sua enfio em faculdade de Direito pubfita

Destrinchando tal resultado médio, tem-se que,lmtrde, 77,6% dos magistrados sdo
homens, sendo predominante o género masculino @haposentados (90,5%), contra 72,9%
entre os ativos, o que evidencia o fortalecimerdopdrticipacdo feminina no ingresso a
carreira judicante. Em pesquisa de 1993 feita jmsitituto de Desenvolvimento Econdémico e

Social (IDESP), observou-se a presenca de 89%teigramtes do sexo mascuftho

No tocante a idade, na pesquisa 0 mais jovem @o&uanos e o mais idoso 94 anos. E a
progressao também demonstra o crescimento da jgdpufaminina nos bancos judicantes.

Nas faixas de até 30 anos e de 31 a 40 anos, 36,324% sdo mulheres, enquanto nas
faixas de 41 a 50, 51 a 60 e acima de 60, 26,7%%48 8,5% sao mulheres.

Quanto a agilidade e efetividade da producéo judéca proprio judiciario o avalia de forma
bastante critica e severa. Apenas 9,9% dos maipstavaliou o Poder Judiciario, como um
todo, como “bom” ou “muito bom”, sendo que 48,9%alau a instituicdo, no quesito

agilidade, como “ruim” e “muito ruim”.

Abrindo um paréntese, a respeito deste quesitgilialade, é notdria a fama do judiciario
brasileiro pela demora na entrega da prestac&djaional. Contudo, também o é a falta de
estrutura e capacidade orcamentaria repassadagiis @o judiciario para que possam dar

ao jurisdicionado a adequada resposta as suamegdas.

Para Amilton Bueno de Carvalho, a falta de estauttialgo propositado, notadamente por
gquem nao quer uma prestacao jurisdicional rapieficaz. Assim dispde o notavel professor

e magistrado:

% COLLACO, Rodrigo.Auto-retrato dos magistrados brasileitod\presentacdo da obra: SADEK, Maria
TerezaMagistrados: uma imagem em movimemR@® de Janeiro: FGV Editora, 2006, p. 7.
40 SADEK, Maria TerezaViagistrados: uma imagem em movimemR@ de Janeiro: FGV Editora, 2006, p. 15.
41

Idem, p. 15.
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Embora pareca discussdo menor, na verdade, o valartrabalho imposto aos juizes

€ de tal forma alarmante e de tal forma denunciage, a falta de solugdo ao
problema traz verdade encoberta: ndo ha interegse qudiciario funcione (alias, ele

funciona porque o que é feito para mal funcionaraéfunciona, logo funciondy.

Quanto ao carater das decisfes judiciais, talvezocprincipal dado para nosso presente
trabalho, foi indagado aos entrevistados se ass@exijudiciais deveriam ser orientadas
predominantemente pela lei, com pouca atividadedora e interpretativa, se deveriam se
preocupar com as consequéncias econémicas e, amdieveriam ter compromisso com as

consequéncias sociais de cada caso.

Quanto aos parametros legais, note-se, 87,1% dogsgstna@los na ativa disseram que a
decisdo deve se orientar por parametros legaisyaapd0,5% acham que deve haver
compromisso com as consequéncias econdémicas, éa@®BB8% consideram imprescindivel

0 COMpPromisso com as consequéncias sociais.

Num primeiro momento, tais dados apontam para umsdovdecerto reacionaria da
magistratura, ainda ndo muito acostumada com abgatsde de se criar o Direito, de atuar
como ativo e interveniente sujeito interessado ema decisdo justa, independentemente da
atuacdo das partes ou da imposicéo do legislasgo. porque ao se manifestarem, em sua
grande maioria, pela necessidade de se orientgrgundes legais, estdo estes todos, de certo
modo, conformando-se com a desnecessidade deaseocBireito na grande maioria dos
casos. Por outro lado, h4 um descompasso no eguiébtre o social e o econdémico. A
grande maioria acha imprescindivel avaliar as a@uégcias sociais, mas a minoria as
consequéncias econdmicas. Essa preocupacgédo cowiay sontudo, transcreve uma forte

influéncia ideolégica da magistratura brasileira.

De toda sorte, apreciando com mais cautela, o guembs guardando espaco para as
conclusdes finais, observamos que, ainda que samosr o Direito, a ideia do magistrado
atual é, e como tem que ser, de defesa do ordemajoeitico e do principio republicano.
Para tanto, imprescindivel o respeito a atividadgslativa e ao préprio corpo que faz as leis.
Ao magistrado, como regra, cumpre aplica-las, exataente que nao de forma literal e
mecanica, mas adequando-a a realidade local e ikspede cada caso, conforme sua

sensibilidade como pessoa o0 autorizar, permitimd@ygar a norma utilizando-se a fonte

42 CARVALHO, Amilton Bueno Magistratura e direito alternativo3 © Ed., Niteréi: Luam, 1996, p. 94.
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normativa legal ou outra, ainda que extrajuridezmforme o caso e a necessidade, dentro de

regras existentes de interpretacéo e defesa dowdifundamentais.

E certo, portanto, que o magistrado atual tem parfeocdo de seu impeto, de dever de
equilibrio do principio republicano e divisdo dalpmes, o que nao significa que se considera
um orgao inferior e obediente aos comandos doléiyis, como se seu superior. O juiz atual,
enfim, sabe que ndo é escravo ou soldado da Isicnador do Direito, baseando-se na lei ou

em outras fontéd quando necessario.

Dentre outros dados levantados na pesquisa, weriie que dentre os juizes da ativa, a
avaliacdo meédia do STF, em razédo de sua indepeadéunanto ao executivo e legislativo,
além de relagcdo com as demais cortes, foi de drirac6,0 pelos aposentados (numa escala
de 0 a 10), o que demonstra que o 6rgdo supremo tgado maior reprovacdo e a
magistratura menos comodismo com a situagdo. Nonmesentido, a grande maioria se
mostrou contraria a composi¢do do STF por indicalgéBresidente da Republica e aprovado

pela maioria absoluta do Senado (modelo atual), ajoenas 1,4% de aprovacao.

No que tange a observancia as sumulas, 65,6% aasegue decide de acordo com a
matéria sumulada pelos tribunais, sendo que de3@8s, afirmaram que atuam assim com
muita freqiiéncia e 35,6% com alguma frequiénciateDeéasdo, demonstra-se que o perfil do
magistrado atual busca a seguranca juridica, pestipreparado a decidir contrariamente as

sumulas quando necessario for.

Por fim, o que se pode concluir do presente eséudae a magistratura estd mudando, se
rejuvenescendo, o publico feminino vem aumentanddeeorrente desses fatores todos, o

pensamento vem mudando. Nas palavras de Sadek:

A pesquisa mostra que se alterou um pouco o blotas anonolitico do dogma da
supremacia da letra da lei, ante a nova formagiobém vinda da influéncia do
pensamento universitario mais recente, sobretuds apintroducdo, nos curriculos
das faculdades de Direito, das cadeiras de So@@obbg Direito e Metodologia do

Ensino Juridico e a modernizagao dos programagdealGeral do Direito, Doutrina

“> Em forte critica ao império da lei como Unica #&rdo direito, assim escreve o prof. AmiltofEm
concebendo o Direito como norma, o jurista nadasmaido que mero instrumento de uma classe que em
determinado momento (via eleicdo, revolugdo ou gofgssalta o poder de legislarCARVALHO, Amilton
Bueno. Ob. Cit., p. 93.
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do Estado e Filosofia do Direito — e, em espeeipfis a pujante doutrina formada a

partir dos classicos da matétfa.

1.3. UMA PEQUENA APROXIMACAO DA MAGISTRATURA ATUAL A POLIS
GREGA

As modernas correntes a respeito da concepcaotddoEendem a trazer elementos acerca
da antiga Grécia e sgalis, afinal, foi pelo seu surgimento que se pode tej@ocdo do que

€ 0 Estado. Aolis representou importante acontecimento para a widals para as relacdes
humanas. Num primeiro momento, trouxe a preemiaédaipalavra sobre todos os demais

instrumentos de poder, conduzindo ao nicho sodiehate, o contraditério, o argumefito

Num segundo momento, tendo o debate como nortesttamentalizacdo do poder, o debate
e as manifestacdes sociais tornaram-se publicoscabBecimentos, valores e técnicas
mentais eram levados a praca publica, sujeitosti@as e controvérsias. Enfim, a palavra
publica tornava-se o instrumento da vida politisgartir dai ja se pode antever o dominio

publico das leis e do Direito e, consequentementiemocracia.

Essa ultima surge com aquilo que se cria em ureitermomento pelpolis, aisonomia Nas

palavras de Vernant:

Os que comp8em a cidade, por mais diferentes qam s®r sua origem, sua classe,
sua funcdo, aparecem de uma certa maneira “seneshamns aos outros. Esta
semelhanca cria a unidade da polis (...). O vinddochomem com o homem vai
tornar assim, no esquema da cidade, a forma derel@gio reciproca, reversivel,

substituindo as relagdes hierarquicas de submessigadominit’.

E bem verdade que a analisepddis grega € vista pela sociologia ocidental com petnos
dois preconceitos: o primeiro consiste em ver aci@aré€éomo um paradigma eterno de
democracia, tal como € concebida. O segundo, seusim, € té-la como um modelo negativo,

um antimodeld’. Para Castoriadis, no entanto, a Grécia é vistaocam locus social-

“ SADEK, Maria Tereza. Ob. Cit. p. 107.

4> VERNANT. Jean-PierreAs origens do pensamento gred®.2 edicdo, Trad. Isis Borges B. da Fonseca, Rio
de Janeiro: Difel, 2010, p. 53.

6 VERNANT. Jean-Pierrddem pp. 64/65.

47 CASTORIADIS, Cornelius. A polis grega e a criagdo da democraciaDisponivel em:
http://www.fflch.usp.br/dh/heros/excerpta/castoisédemocracy.htm, acesso em 20.10.2010.
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histérico onde surgiram a democracia e a filosdendo, portanto, urgermen nenhum

modelo ou uma espécie.

O que nos parece importante ressaltar € que, cosh® &cima, a magistratura brasileira
atualmente possui uma imagem multifacetada, detderme integrantes de diversas classes
sociais, credos, cores, religides etc. O atualrjéiz € mais originado de uma elite exclusiva e,
consequentemente, a carreira hdo € mais acespiehs para os integrantes desta elite.
Muito embora ndo sejam os magistrados eleitos capesentantes do povo, dedemos

gue aqueles vém.

Ademais, 0 magistrado atual, ao contrario dos ssmtantes do povo presentes nas outras
duas casas (0 legislativo e 0 executivo), ndo géeles “especialistas em politica” que, dada
a imensa popularidade que possuem, deixam de @msowmo verdadeiros cidaddos comuns.
O magistrado néo é celebridade, como governadseesdores e deputados. Ao contrario,
protege sua privacidade como um cidaddo comum,jne@niconvivendo com seus pares,

cidadaos das mais diversas classes, mais se aprmkinao seio social.

E, portanto, um do povo. Sob este aspecto, sobeimando sendo o magistrado um
“representante” do povo (por ndo ser eleito), nmsiategrante” do proprio povo, sendo, dos
gue exercem 0 poder, 0 que mais convive em seiol@QBua atuacao mais se aproxima da
democracia direta daolis grega que o préprio sistema representativo. Manaig, o amplo
acesso a Justica, como sera apreciado a seguiritger participacédo direta da populacdo no

exercicio da democracia, em sua faceta judicante.

1.4. O ESTADO LIBERAL

Do principio liberal chega-se ao principio demadceat

Do governo de uma classe, ao governo de todasssed?

Dada a historia da estrutura juridica e formacdi@l brasileiras, notadamente na formacéao
pessoal e social do magistrado, cumpre-nos teegelsesumo do historico do processo como

Direito formal, instrumento garantidor dos prinoipiestatais. Delimitamos aos periodos que

“8 BONAVIDES, PauloDo estado liberal ao estado soci&P Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 43.
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nos interessam, da presenca macica do estadol ldbberaa inclinacdo para o estado social,

com as devidas transformacdes decorrentes damisstdo Estado brasileiro.

O processo civil brasileiro, como qualquer outrmmeado Direito, sempre acompanhou a
realidade de sua época, ainda que com c¢ddlay”. E como ndo poderia ser diferente, o
Brasil passou por inUmeras mudancas politico-idpoéd, por uma diversidade infinita de
realidades com necessidades e éxitos propriosr digso, 0 processo civil foi-se amoldando,

encontrando seu espaco, as vezes a contento,esstaede demais.

Atualmente, em unkstado social dos direitos fundamentagp0s passar por um Estado
liberal, uma tendéncia de Estado socialista e purHstado social das Constituicbes
Programaticas (que mais lembra um Estado liberal), pode-se dmes estd o Brasil

alcancando certa maturidade como Republica, comegsenyolvimento necessario do
processo, garantido e norteado pela Constituic@leree O processo procura se amoldar a
este Estado, com ferramentas novas ou renovad@s, campo de atuacdo deve ser
estabelecido para que possa promover sua apligegy@uma maxima efetividade. Como

melhor definimos:

O processo brasileiro tradicional ndo consegueadgraro as diversas lides surgidas
no atual estagio social. Entretanto, a presentanirgcdo social, no plano fatico,
populosa e massificada, tem como supedaneo jurigizgantidor dos principios
fundamentais a Constituicdo Federal que, de ceddomtrouxe um rol normativo
suficiente para a correta defesa desses principigeie merece sua ampla aplicacéo

para uma maxima efetividad@.

De regra, as novas ferramentas advém da ConstituiQa processo, o Direito como
instrumento garantidor advém da Constituicdo. Estafonte maxima e o elo agregador de
todas as normas, que s6 assim o sdo (validade [josmade acordo com aquela. E o que se

chama deinidade da Constituicaque, nas palavras de Zaneti

esta presente na suaidade argumentativaum remédio aos efeitos destrutivos e
desagregadores dos excessos legislativos contengostd Dessa forma, a
Constituicdo deve ser entendida como um direit@sap vinculativo inclusive para

o legislador. Mas néo sé, o seu mais importantecdspesta na presenca simultanea

49 MORO, Céassio Ariel A distribuicdo do encargo probatério nos processmetivos In: ZAGANELLI,
Margareth Vetis. (coordenador&®rocesso, verdade & justica: estudos sobre a piodécial. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 45.
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de regras, principios, direitos fundamentais eigastomo elementos minimos,

agregados pela exigéncia extra de adequacao eviidade entre o caso concreto e a
lei; em certa medida, € um retorno aos juizos didade. Esse direito constitucional

€ 0 nucleo e o conteddo da Constituicdo, o quengara sua dindmica e a sua
estabilidade; em uma palavrapaidade da Constituicdo no Estado Democratico e

Pluralista.>°

Para chegar a tal ponto, foi necessaria a criaedont Estado de Direftb Retrocedendo a
criacdo do Estado Liberal, ainda na Franca da we#ol tem-se que, como todos sabemos,
este foi fruto de grande conquista contra o govednsolutista. Mais que isso, Bonavides
salienta que o estado liberal foi a primeira na@Bstado de Direito

mediante um ciclo de evolucéo tedrica de decantagaceitual, que se completa
com a filosofia de Kant. O Estado € armadura desdek protecdo da liberdade.
Cuida-se, com esse ordenamento abstrato e metaffecitro e abstencionista de
Kant, de chegar a uma regra definitiva que consagredefesa da liberdade e do

direito, o papel fundamental do Estado.

Enfim, esse primeiro Estado juridico, escaldado asmela¢gfes de cunho pessoal e despotico
gue norteavam as rodas de poder, buscou uma athagérs fortemente impessoal e distante
das atividades privadas, para garantir a liberdbdagir do individuo. Como decorréncia,
veio o formalismo em sua forma mais extremada stexikzacédo da forca criadora e dirigista
do Estado.

A formula basica do liberalismo revolucionario, atp da assuncao ao poder de uma classe
até entdo dominada, mas que se dizia livre e qetertia a liberdade de todos, era a criacédo
do Direito publico e impessoal, com a promulgac@ wa Constituicdo, codigos da

sociedade civil, declara¢des de direitos e a separde poderes.

0 ZANETI JUNIOR, HermesProcesso constitucional: o modelo constitucionalpocesso civil brasileiro
Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 4.

*! Evidente que tal manifestacdo n&o possui inteatprdciso filoséfica quanto ao préprio conceitEdtado,
pois, se é considerado Estado, somente pode @ &irglto, pois a organizacdo social vista comadahente se
deu na histéria com o advento do Direto, como ur@uedo de outras formas de organizacdo socialoque
precederam, mas que ndo se consideravam Estadmiasente ante a auséncia pacto social como o
feudalismo, impérios, cristandade etc. Nas paladegdoseph Raz Estaé® a organizacdo politica de uma
sociedade; seu governo, 0 agente por meio do quel, @ a Lei, o veiculo pelo qual muito de seu poder é
exercido” (grifo nossa)RAZ, JosephThe morality of freedomédxford: Clarendon Press, 1986, p. @ud
MORRIS, Cristopher WUm ensaio sobre o Estado moderiioad. Sylmara Beletti, S&o Paulo: Landy Editora,
2005, p. 45.

*2BONAVIDES, Paulo. Ob. Cit., p. 41.
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Ocorre que o Estado de direito criado pela burgussfrera por uma contradicdo. Se, na

teoria, o primeiro ideério da trilogia era a libadé e se propagava a liberdade de todos, de
todas as classes sociais, na pratica a situacamsiou um pouco diferente. Manteve-se 0
discurso da universalidade apenas doutrinariameoie, na pratica, a burguesia se tornou
classe dominante, enquanto dominacéo € algo canéréiberdade.

E ndo por menos. Uma classe dominante ndo sO der,poths principalmente do meio
produtivo, o que diferenciava a burguesia libealndbreza absolutista. Possuindo dominio
sobre 0 meio produtivo — e, tendo este, tambénmmimtsobre a politica —, qualquer outra
classe ficava desabrigada. Trabalhadores néo tinkatos e direitos, muito menos
mecanismos que pudessem lhes dar condicbes damenie dos seus ganhos e qualidade de

vida, quanto mais participar da vida politica atiemte.

Enfim, observa-se que o Estado Moderno também é&erm métodos de exploracdo sistémica

da populacdo em geral, também gerando mazelasssd¢és palavras de Morris:

Embora a pobreza e a miséria ndo sejam recentEstanlo moderno proporciona
novos meios de exploragdo sistematica — ou, de mnegis imparcial, de extrair

recursos de suditos ou cidaddos — os quais, cota fnagiiéncia, sdo colocados em
uso efetivo. (...) Mas todos os Estados exigem ideréveis sacrificios de nossa
parte, carga que a maioria de nds ndo assume &témQue fundamentos pode
haver para tais sacrificios? Que justificativasstxn para as obrigacfes que
supostamente temos com o Estado? Por que deveredsasld ao Estado e a seus

agentes?

De toda sorte, outro problema fatal encontrado iberdlismo primitivo foi a total
despolitizacdo do Direito. Se a administracdo pablconsiderada em todas as suas esferas,
buscava garantir a liberdade e ndo intervencaanemo modo era o judiciario. Ao juiz
cumpria aplicar estritamente as leis codificadasyndas de um legalismo positivado,

legalismo este criado pelos representantes pogutargueses.

>3 MORRIS, Cristopher WUm ensaio sobre o Estado modernb. cit pp. 34-35.
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Enfim, bastava a existéncia de lei. Um legalismacerbado que fez cair no esquecimento o

conceito de legitimidade. N&o se indagava se &mséb de um cidadao era legitima, apenas

se era legal ou, de férmula mais simples, se néia Ipaoibicdo para seu exercitio

Essa distancia do real trouxe graves prejuizositsralismo. A prépria liberdade era
meramente formal, como dissemos alhures, a igualddeim. A mera existéncia de um
ordenamento juridico positivista ndo era capazotiec®nar os conflitos sociais. Precisava-se

mais. O dirigismo estatal era necessario.

E a histéria tem demonstrado que o desenvolvim@gmt@gras juridicas, marcos regulatorios,
formas democraticas de governo e restricdes coaistitais ao poder dos dirigentes, como a

sua divisao e o federalismo, trouxe amplas melbarigda politica.

1.4.1. O LIBERALISMO DE LOCKE, MONTESQUIEU E KANT A REPARTICAO DO
PODER

Basicamente a filosofia politica do liberalismo t@pitaneada por Locke, Montesquieu e
Kant, um inglés, um francés e um aleméo que, emuognpropugnavam pelo fim do

absolutismo e a transferéncia do poder ao povayégrdo constitucionalismo.

John Locke, ndo tdo rigoroso quanto Montesquiemsiderando o que representava (e
representa atualmente) a coroa a realidade briaaic discorrer sobre a necessidade de
divisdo do poder, falou apenas em um principiotéidor entre 0 monarca e a representacao

popular®. Enfim, o rei ndo perde o poder, apenas o tenomesf mitigada.

A questdo € que Locke levou em consideracao otainaitural, mas sem questionar a (para
ele) sempre presente “virtude” dos governantesp algveras utopico. Para Locke, o
governante sempre é virtuoso, cauteloso e bom.oferva o que assim o faz Montesquieu,
mais cético, do principio segundo o qttaddo poder tende a corromper-se e todos 0s que o
possuem tendem a ser levados, mais cedo ou mais, tar abusar de seu empregd”

Denota-se que Locke presume com otimismo a atuali@ogovernante, algo que,

> Em exemplo similar, no nacional-socialismo, Hitessumiu o governo alem&o legalmente, mas sera que
legitimo?

> BONAVIDES, Paulo. Ob. Cit. p.; 46.

%% |dem, p. 47.
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convenhamos, ndo era parametro a época, marcadarpoul histérico extenso de abusos.

Nas palavras do proprio filosofo, muitas coisaggjhé o Direito ndo pode de modo algum
prever, e estas devem, necessariamente, ser dexadaitério do poder executivo, pois € nas

maos deste que esta o interesse piBlico

Locke declara, em principio, algo 6bvio, que ani@b é capaz de prever todas as situagdes
possiveis que exijam uma solucdo do poder pubbeste modo, tais situacbes devem ser
solucionadas pelo administrador publico que, aalteordenamento juridico omisso, agira de

acordo com o interesse publico.

Evidente que este “poder” conferido ao administragor Locke ndo se equipara a
discricionariedade absolutista, pois, naquele chdoym compromisso efetivo com o bem
publico. Para Locke essa prerrogativa nada maigée fazer o bem puablico quando ausente

lei (“for prerrogative is nothing but the Power of doipgblic good without a rule).

O problema é definir o que é interesse publico.l@ua limite do que é e 0 que ndo € bem
publico? Dizer que se esta agindo ao arrepio dgpdea satisfazer o bem publico, sem

preocupacao com a estrita definicdo deste e sueeaatjuridica, € uma afirmacéo afasica.

Tradicionalmente, o proprio Direito publico brasibetem tomado como norte a prevaléncia,
supremacia e indisponibilidade do interesse pupbogue implica que os interesses privados
ndo podem se sobrepor ao interesse publico, algm pocke, que fulmina com o

absolutismo. O titular do Direito, no caso, € ogewao seu administrador.

Contudo, pragmaticamente e contrariamente as peisde Locke (mas ndo de
Montesquieu), o interesse publico passou a ser uahaula de escape para a atuacdo

sobremaneira pessoal da administracéo publicagdguapoder for corrompido.

Na atualidade, o exercente do poder politico rafisgi no principio da supremacia do
interesse publico para evitar o controle ou o désiento de atos defeituosos

violadores de garantias constitucionais

> “Many things there are which law can by no meanevjite for, and those must necessarily be left & th
discretion of him that has the executive power igs Hands to be ordered by him as the public good an
advantage shall require” LOCKE, John. The Second Treatise of Civil Governmert690, in:
http://www.constitution.org/jl/2ndtreat.htm. Acessm 20.05.2010.

%8 JUSTEN FILHO, MarcalCurso de direito administrativé&ao Paulo: Saraiva, 2005, p. 36.
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Tércio Sampaio considera o interesse publico coma‘lugar comum®®, dada a falta de
definicdo precisa, permitindo o seu uso do modo fqu&onveniente, obstando um efetivo
controle da administracdo publica por uma justiff@aconvincente. Sem querer contraria-lo,
pensamos que ndo € necessariamente a falta decd@iefiorecisa do interesse publico o
problema, mas a falta de mecanismos eficazes d&otorsobre atos que desviem a
administracdo publica de se perquirir o bem publsso porque o interesse publico pode ser
definido como aquele que esta de acordo com tosigmincipios previstos no artigo 37, da
Constituicdo Federal. Ou seja, se um bem publiezodente de um ato publico, esta
resguardado pelos principios da legalidade, impdissole, moralidade, publicidade e

eficiéncia, o interesse publico esta preservado.

Para ilustrar essa assertiva, pensemos em um gogaenprecisa reformar duas estradas, mas
possui recursos para apenas uma delas. Escolhministdador reformar a estrada que passa
em frente a sua propriedade, ainda que essa estéadpossua tanto movimento quanto a
outra e praticamente ndo existem acidentes detesre&la ma conservacdo. Neste caso, €
nitido o ndo compromisso com o bem publico porgée resguardados os principios da

moralidade e da impessoalidade.

A dificuldade, pois, ndo reside, necessariamergendeterminacdo do bem publico, mas na
forma em que se analisam todos 0s aspectos queelann E um caso em que devem estar
presentes e aplicados conjuntamente cinco prirgipgie fontes para sua analise podem ser
extrajuridicas, ndo se resumindo a mera legalidaamnveniéncia, nesse caso, é delimitada.

Basta-se perquirir se de fato ha moralidade e isgadislade, além dos demais.

Por tal razdo, para Bonavides, a prerrogativa #oekiteve consequéncias mais proximas da
monarquia, ainda que constitucional, e até mesmabdolutismo ddom rej algo, enfim,

intermediario entre a monarquia absolutista e adestle direito liberdl’

J& o classico do liberalismo burgués, na Frangaseptava um sentimento mais rigoroso e
radical em face do absolutismo. Montesquieu naatadoma monarquia constitucional e, ao
tratar da separacdo do poder (ou separacdo de eppdeomo preferem alguns,

desconsiderando o fato de que o poder é uno),aye®s uma Vvisao mais pragmatica, com

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaitnteresse publicoln: Revista do Ministério Publico do Trabalho da 22
Regidq Sao Paulo: Centro de Estudos, n. 1, 1995, pA@JUSTEN FILHO, Marcal. Ob. Cit., p. 36.
% BONAVIDES, Paulo. Ob. Cit., p. 49.
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uma delimitacéo e distribuicdo efetivas das pretiogs a pessoas absolutamente distintas,

nao tratando de apenas uma mitigacdo do poder.

E bem verdade que a teoria de Montesquieu procetsoda do contratualismo de Rousseau,
gue afirma a ideia do pacto social. Através ddstmsfere-se o poder do rei ao povo. Mais
gue isso, no estado juridico, os direitos até entdorais sao transferidos ao Estado e, apos
devida depuracéo e distribuicdo equanime, sdo dewesl ao povo com o nome de direitos

Civis.

Segundo Belaid, Montesquieu possui dois receiosedggdo as leis que formam a liberdade
politica, em suas relagbes com a Constituicdo. ilgira decorre das relacbes do cidadao
com outros cidadaos, e a segunda a relacdo dodcdamm as autoridades publicas. No
primeiro caso, o cidadao pode temer ameacas adirggio por seus pares, no segundo caso,

pode ser vitima de um poder arbitrétio

Como solucdo, Montesquieu bate forte na tecla d& @uudiciario deve ser um poder
autdbnomo e sem qualquer inferioridade ou subordmagn relacio aos demais poderes. E
neste contexto, diverso da escola classica (daagpqgoe se obtém melhor garantia da

liberdade e o 6bice & opres%4o

Enfim, a liberdade € conservada porquanto sé hérdimacdo ao Estado. Mantém-se, assim,
garantidas as liberdades individuais. Denominassa elelegacdo de direitos ao Estado de
novacao ou transformacao dos direitos naturaisiesitas civis. Enfim, por tal transformacéo
ou novagao, os direitos que ja possuiam os cidgodosatureza, passam a ser tutelados e
protegidos pelo Estafd

Contrariamente ao pensamento monista de Roussesiudo, Montesquieu defende,

rigidamente, a tese de divisdo de poder. A monarfurguesa, contudo, habilmente soube

1 BELAID. Sadok.Essai sur le pouvoir createur et normatif du judaris: Librairie Generale de Droit et
Jurisprudence, 1974, p. 41.

62 «| e raisonnement de Montesquieu est clair ; et ljpeut se demander comment I'école classique a cru y
trouver une quelconque indication accréditant Bd#ge subordination ou d'infériorité réservée auggs. Bien
au contraire ! Montesquieu voyait en eux la meikegarantie de la liberté et dans cette optiquepriévoit
I'indépendance totale des tribunaux a I'égard deses Pouvoirs constitués : "Le Gouvernement esiérg
parce que le Prince qui a les deux premiéres-(jaumisss) laisse a ses sujets l'exercice de la tnoisieet "la
puissance judiciaire ne doit étre réunie a aucunérea partie de la Iégislative” ; ou encore "en gaal¢la
puissance législative ne peut pas juger" ; ou erfa elle (la puissance de juger) est jointe aplaissance
exécutive, le juge pourrait avoir la force d'un oggseur' Idem, p. 42.

%3 |bidem, pp. 51-52.
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fazer da contradicdo um pensamento Unico, a tetridstado liberal-democréatico. Para

Wolkmer

o pluralismo “socioldgico” e “politico” emerge conestratégia descentralizadora
face ao moderno monismo social e a teoria da soilaeeatatal. No que concerne ao
pluralismo “socioldgico”, este se consolida na madiem que socialmente se
ampliam os papéis, as classes e as associacoesiprafis no ambito da sociedade
industrial. Mais precisamente, como escreve Nictatteucci, o pluralismo

“sociologico” tem suas origens “na defesa que Msmueeu faz dos corpos
intermediarios, como elementos de mediacao pokiitee o individuo e o Estado, ou
na exaltacdo feita por Tocqueville das associa¢idess, consideradas como as
Unicas capazes de tornar o cidaddo apto a se @efdeduma maioria soberana e

onipotente®.

E o pluralismo sociologico acaba por ser a tectéerao fim do liberalismo primitivo. Afinal,
liberalismo e democracia ndo andam, necessariamjantes. O que houve foi apenas uma
unido historica, decorrente de uma necessidadéngente a época da revolucdo. Observe-se
gue Locke, como visto acima, tinha tese que cotipadva com a monarquia constitucional,
um estado liberal sem democracia. Enfim, liberadisempre foi uma ideia da aristocracia, de
que o direito da personalidade sobrevinha ao ded&stle modo a nao ter qualquer influéncia
garantidora de verdadeira igualdade a todos, aandss contrario, a democracia envolve
efetivamente a participacdo popular, interage candiwersos nichos e diversas classes
sociais, cabendo a todas, inclusive (e especiagpeid minoritarias, a sua parcela de
representacdo no poder. Vierkandt chegou a afirguar “seria correto o conceito de

liberdade do liberalismo se os homens fossem dstddagual capacidadé®.

7

Este é o ponto. O liberalismo pretensamente dericzrgue pds fim ao absolutismo,

transferindo o poder da monarquia a burguesia, iparmascensao dos melhores (em tese),
estagnando os demais. Os melhores aqui sdo aquelektém a producao, as riquezas, além
da ostensiva forga politica. Deste modo, quants m@ileza se tem, mais riqueza se pode vir

a ter.Mutatis mutandiquanto mais pobre, maior a pobreza tende a ter.

O terceiro pensador € Immanuel Kant, que colocéberdade como postulado da razao

pratica, decorrente da lei moral e cujo Direitoiefcomo sendéo conjunto de condi¢cdes

 WOLKMER, Antonio CarlosPluralismo juridico: fundamentos de uma nova cutno Direita 22 edic&o,
Séo Paulo: Alfa Omega, 1997, p; 158.
5 BONAVIDES, Paulo. Ob. Cit. p. 61.
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mediante as quais a vontade de cada um pode coexast a vontade dos demais, segundo

uma lei geral da liberdadé®. Enfim, Kant“criou a estrutura daquilo que viria a ser

chamado de liberalismo deontolégico (ou absolu}féta

A ideia de Kant, pois, € que o Direito restringdil®erdade. Sua manifestagcdo se da
negativamente, pois dele decorre uma limitacdoadade do individuoPrima faciepode

parecer que seu posicionamento seja antiliberad, iss ¢ um engodo. Com efeito, se o
Direito limita o exercicio da liberdade plena ddiinduo, assim o faz como forma de manter
a coexisténcia harmoniosa de todos os individucsonedade que, evidentemente, possuem

interesses e vontades contrarios entre si.

Prova-se seu carater liberal o fato de consideEstado, como ente necessario, apenas com o
fim de proteger a convivéncia social. Em uma visébbesiana, Morris salienta que o Estado
€ uma criacao artificial que visa satisfazer nod$sws tendo um nitido carater instrumental,

justificando-sé¢'em func&o de como beneficiam o pofb'Para Kant,

O homem nao sacrificou parte de sua liberdade rxiinata a um fim determinado,
quando entrou na comunidade estatal, sendo quel@i@n a liberdade feroz e
anarquica, para reavé-la depois, intacta, na déperada lei, ou seja, num estado

juridico, visto que esta dependéncia deriva depsiyaria vontade legislatifa

Segundo Kant, a lei imp6e acdes ao homem que segb@uta em suas ac¢des, contudo, por
dois motivos: ou cumpre a lei por coacao ou o fazageita-la, por exercer sua vontade de se
submeter ao Direito. Apenas sob este ultimo asppetcse esta diante da liberdade. Daquele
outro ha escravidao e ditadura. Enfim, o homenopssidera, sob um primeiro aspecto, como
um ser que € regido de acordo com as leis da zaterenum segundo momento, encontra-se
submetido a leis que ndo sdo mais empiricas (camdimeito natural), mas fundamentadas

exclusivamente na razdo (elaboradas pelo Estaddidsto), o que demonstra sua

concordancia com a ideia de pacto social e, matpiddsso, aplica-se ao caso seu objetivo de

% BONAVIDES, Paulo. Ob. Cit. p. 110.

®” MORRISON, WayneFilosofia do direito: dos gregos ao p6s-modernisinad. CAMARGO, Jefferson Luiz,
Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 155.

® MORRIS, Cristopher WUm ensaio sobre o Estado moder@. cit. p. 25.

% KANT, Imannuel.Metaphysik der sitterBand 42. Der Philosophischen Bibliotek, Verlag &elix Meiner in
Hamburg, 1954, p. 138pudBONAVIDES, Paulo. Ob. Cit. p. 112.
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“manter tanto a filosofia quanto a moralidade comdominios nos quais a razdo, e ndo o

costume ou a analise empirica, fosse domindfite”

A par disso, Kant reconhece a existéncia de trédsnes que, contudo, sdo decompostos para
representar uma vontade geral Unica, do EstadimEafpoder é uno, porém decomposto em
trés. Contudo, considera como poder soberano slaéigb, enquanto o poder executivo €
exercido de acordo com a lei e o poder judiciaigio que reconhece, segundo a lei, o que
pertence a quem. Trata-se de um silogismo no quaiemissa maior é o legislativo, o
executivo a premissa menor e o judiciario a coddu&az-se a lei, aplica-se a lei e, por fim,

confirma-se a lei.

1.4.2. O FIM DO LIBERALISMO CLASSICO

Apo6s o intréito do capitulo alhures, que trata denfigdo e declinio do Estado Liberal
primitivo, em vez de seguir direto para a formagéadestado Social, optamos por transpor as
doutrinas dos principais pensadores do liberalisbocke, Montesquieu e Kant, sem que
houvesse a imprescindivel necessidade de discarbee um inexoravel advento do Estado

Social.

Evidente que estamos tratando do fim do liberali@mmplemento do Estado Social que,

dadas as devidas reservas e divergéncias coneegitlisiingue-se, avidamente, do Estado
Socialista preconizado por Marx. O Estado Social 8an comum com o Socialismo a

participacdo ativa do Estado como organismo cedé&afida publica que, visando atender aos
fins estatais de garantia a direitos fundamentaisckisdo social, organiza e regulamenta
setores até entdo apenas guiados pelas regrascldmeNo entanto, ao contrario do Estado
Socialista, o Estado social mantém atividades delénprivatista, liberal. Apenas nédo deixa
as atividades mercantilistas dominarem todas assedo jogo, importando-se com as
implicacdes da atividade privada. Enfim, o Estadtende sua influéncia a quase todos os
dominios que dantes pertenciam, em grande padesade iniciativa individual®*.

E de se observar, também, que o Estado Social sthoatrelado, necessariamente, a um

determinado regime politico. Trata-se de um Estano finalidades politicas de inclusdo e de

O MORRISON, WayneFilosofia do direito: dos gregos ao pés-modernismio. cit. p. 157.
P BONAVIDES, Paulo. Ob. cit. p. 186.
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garantias de direitos fundamentais, podendo serpocado por qualquer regime. E o que se

verifica na historia, uma vez que diversos goverdos mais variados regimes, implantaram
severamente politicas préprias de um Estado Sdaialcomo a Alemanha nazista e a Italia
fascista, a Inglaterra de Churchill, os Estadosdosida Ameérica, em certa medida, com

Roosevelt, e até mesmo o Brasil apds a Revolucdd @

Enfim, a ideia do ponto até entdo foi transpor bsflio sociolégico e filosofico como
introducd@o a narrativa historica deste capitulee gotevé a forma do processo civil e sua
divisdo entre paises @@mmon lawe civil law, cuja diferenca dogmética é norte de extrema

importancia para se determinar o campo de atuacz&wadistrado em cada sistema.

Junto ao tema, no estado contemporaneo, de indoial,sainda que passado por diversas
transformacdes, tem-se que a divisdo rigida e @stardo poder ndo possui mais

sustentabilidade plena. Para Bonavides

A separacdo de poderes é (...) técnica em declénijgita a gradual superacgéo,
imposta por requisitos novos de equilibrio politeoacomodacdo a esquemas
constitucionais cujo pensamento j4 ndo assenta afes preponderantes de
formalismo na protecdo de direitos individuais, foome o teor classico de sua

elaboracao inicial e finalidade precipua do velberhlismd?

N&o somente em razao do declinio da separacaodeegso mas diversos sdo 0s motivos para
o descrédito do Governo, assim entendido como tndé&sio do poder estatal em sua total
amplitude, como ente centralizador e fomentadorcaimprimento dos fins sociais a que
destina o Estado. Enfim, os governos, de um modal,gofrem fortes e constantes criticas

pela incapacidade de corresponder as expectatvsgoikdade.

Frequentemente sugere-se que 0s “mercados” ouar faévado” oferecem solucdes
a esses problemas, preferiveis programas de gowerrfcegulamentacdo”. Mesmo
regimes socialistas ou social-democratas estdo hegantes em confiarem
inteiramente no governo. Talvez em nenhuma épaxUtimos séculos, o Estado

tenha sofrido tdo baixa estifia

Sob tal contexto Habermas, herdeiro da Escola dekkirt, considera a existéncia de trés

esferas no dominio do poder (que nada tem a ver &odivisdo deste em executivo,

20b. Cit. p. 65.
" MORRIS, Cristopher WUm ensaio sobre o Estado moder@. cit. p. 21.
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legislativo e judiciario). A primeira € o (Bstadq que possui o poder administrativo como

recurso a ser usado pela administracdo publiceglrsla esfera € o (R)jercadq composto
pela sociedade burguesa, derivativa do Estadalibeique possui como recurso de atuacao o
dinheiro, dentro de um sistema econémico de comérdiistribuicdo de riquezas. E, por fim,
como terceira e nova esfera do mundo globalizadecomiza o socidlogo sobre a
imprescindibilidade da (3pociedade Civijue, utilizando-se de seu poder comunicativo, a

solidariedade, atua dentro de um sistema de red#iegs de comunicacao.

Enfim, para Habermas se encontra superada quaientativa de direcdo da economia por
meio de sistemas de controle politicos lideradda peministracdo Publica, sufragando a
livre iniciativa. Do outro extremo, também vé rechda a possibilidade de se atribuir a
propria economia e a demanda de mercado a diregaodd politica de uma sociedade,
enfraguecendo a Administracdo Publica, como preeoaineoliberalismo. Ao invés destes

dois modelos que predominaram nos ultimos séculos,

... ele aposta na interacédo que, entre outros,&amabmédiumdo direito pode liderar
no combate aos ataques que partem da esfera deirdird do poder politico.
Habermas confia, ndo naociedade burguesa como faz o liberalismo, mas

especialmente nsociedade de cidad&ds

E bem verdade que este sistema, que recebe o nendentbcracia deliberativgpelo

soci6logo aleméo, parte de uma premissa verdatiduez na realidade europeia, mas que
nao pode pura e simplesmente ser importada paealidade brasileira. Isto porque, para
Habermas, a sociedade civil ou de cidadéos se #acplenamente apta para chegar a um
consenso, 0 que garante com plenitude a legitirrid@adpacto social, de modo que o sistema
politico venha a alcancar tal legitimidade atrad@suténtica opinido publica. Ocorre que, no
contexto brasileiro, esta opinido publica nem sengpauténtica. Dada a diversidade social e,
principalmente, o gritante abismo entre as classesnémicas e, consequentemente,
educacionais, brasileiras, dificilmente se consagua opinido publica unissona. Mais que

iIsso, nas palavras de Pretto Pereira,

boa parte das decisdes politicas tomadas pelosgsodenstituidos pode nao refletir o
sentimento da maioria ou dela decorrerem, néo itoinsto, tais quais as decisdes do

Judiciario, um adequado paradigma de democracieegeptativa. Isso porque a

" REESE-SCHAFER, WaltertCompreender Habermadrad. Vilmar Schneider, Petrépolis: Editora Vgzes
2009, p. 95.
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democracia ndo significa necessariamente govermoailaria, pois a maioria de hoje

pode ndo ser a mesma de amanha e, diante dissdi@ada teria o papel de

“guardido dessa dinamica majoritaria/contra-majciat”>.
No mesmo sentido, o professor Martin Saphiro dseguinte:

O que realmente emerge da andlise do CongressdPeedméncia ndo é o simples
retrato de organismos democraticos e majoritagas, dao voz a vontade popular e
sdo responsaveis perante ela, mas antes a congsgxéura politica na qual grupos
variados procuram vantagem, manobrando entre vaeingos de poder. O que dai
resulta ndo é necessariamente a enunciacdo dadgodt maioria (...), € sim,

frequentemente, 0 compromisso entre grupos comesges conflitanté

Sob uma dética macroeconémica, lan Bremmer, premdeéa consultoria Eurasia Group e
autor do livroO fim do livre mercadoanalisando a forte ascensédo da China e outrssai
emergentes, como o Brasil, no mercado internagioleéénde que o mundo vive hoje no que
ele intitula “capitalismo de Estado’ sobre o qual‘o Estado domina o mercado
principalmente para obter ganhos politicd§” Ou seja, ja apresenta uma perspectiva da
democracia deliberativa (a0 menos quando se amalisdases democraticos, Como 0 n0sSs0)
distorcida empiricamente, na qual o Governo estatahipula sua representatividade,
apresentando de forma clara sua finalidade antideitica de obter ganhos de natureza
politica.

Enfim, nem sempre no Brasil a opinido publica dexda devida informacédo popular sobre
as grandes indagacdes e, portanto, nem sempreeaade civil pode ser bem representada,
notadamente ante a imensidao de miseraveis brasilgiie mal tem acesso a comida, quem
dird a informacgdo. A este propésito, nem sequee{sedfalar em auténtica representacao
popular na casa do povo, mesmo ao tratar do padstituinte originario de 1987. Indaga-se
se a Constituicdo de 1988, ainda que represendéeadh os bens mais importantes do atual
Estado Constitucional de Direito, efetivamente dexode uma grande mobilizacdo popular
ou se foi fruto de parcelas interessadas da sa@edaum conjunto nao sincronizado de

oportunistas politicos.

> PEREIRA, Ana Lcia Prettalurisdicdo constitucional na Constituicdo Federa #1988: entre ativismo e
autocontencdoCuritiba: Revista Direitos Fundamentais & Demeo@dUnibrasil), Vol. 2, 2007, p. 23.

® SAPHIRO, Martin.Freedom of speech: the Supreme Court and judieislew Englewood Cliffs: Pretience
Hall, 1966, p. 24apud CAPPELLETTI, Mauro.Juizes legisladoresTrad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira,
Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, p. 15.

"BREMMER, lan.A nova guerra friaRevista Exame, S&o Paulo: Editora Abril, Anod424, Edicéo 983, de

29.12.2010, pp. 52-53.
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Pelo exposto, pode-se concluir do presente capgué o Brasil esta em franca evolugdo

social, caminhando para a maturidade de sua repubdipresentativa, mas com diversos
gargalos sociais, como a falta de comunicacaote/@fearticipacéo popular, que retardam a
maturacdo da democracia brasileira. De toda sortespago de crescimento existe, a
participacdo da administracao publica de um modal ge do judiciario em especifico, tem se
transformado, buscando uma readequacéao, com cefiaprximacdo da populacéo e, a partir

dai, maior participacdo democratica dos cidadaos.



2. JUDICIALIZACAO E ATIVISMO JUDICIAL

Propriamente dita, esta € a parte central do tiab&alar nos limites pressupde falar da
atuacdo e amplitude da atividade judicante. Neafgtudo, portanto, tentaremos trazer os

fundamentos necessarios para as respostas iniciais.

O ativismo e a judicializagcdo de matérias até eig@oradas pelo Direito como Direito,

passam a ser introduzidas no seio do ordenameritiiciy fazendo com que seu analista
(magistrados, advogados etc.) passe a pensar iboRioen conhecimentos politicos, sociais,
religiosos e culturais. Do que se viu anteriormeat®ireito passa a se difundir por toda a
vida social, como um guardido ndo apenas da le§ também da moral, da ética, da

economia.

O positivismo classico, como é conhecido, podeseseguintes caracteristicas, expostas por

Hart:

(1) o argumento de que as leis sdo comandos desemanos;

(2) o argumento de que ndo ha ligacdo necesséarna @neito e moral, ou entre o
direito como ele é e como deveria ser;

(3) o argumento de que a andlise (ou o estudoghifisado) dos conceitos juridicos
€ (a) uma busca valida e (b) distinta das indagabi&oricas sobre as causas ou
origens do direito, das indagagdes sociologicasesalelacdo entre o direito e outros
fendmenos sociais, e da critica ou avaliagdo deitdjrquer em termos de moral,
objetivos sociais ou “funcdes”, quer em outros Esmuaisquer;

(4) o argumento de que um sistema juridico é usteéBia l6gico fechado” no qual as
decisdes juridicas corretas podem ser inferidasvgos l6gicos, a partir de regras
juridicas predeterminadas sem referéncia a obpetsaxiais, politicas e critérios
morais; e

(5) o argumento de que os juizos morais ndo poeemmsitidos ou defendidos, como
0 podem as afirmacdes de fatos, por meio de argagém racional, evidéncia ou

prova (“n&o-cognitivismo” em étic%)

Pelo que se Vvé, portanto, fatalmente a criacaaipldiem trazido ao Direito uma forte
mitigacdo ao positivismo classico. O Direito podgjacao necessaria com a moral, com suas

indagacdes historias e socioldgicas, de modo guélise destas indagacdes é imprescindivel

8 HART., H. L. A. Positivism and the separation of law and moralambridge: Harvard Law Review, 71,
apudMORRISON, WayneFilosofia do direito: dos gregos ao pés-moderniswio. cit., p. 6.
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para a aplicacdo de uma lei ou uma norma e, especite, para a criacdo de uma norma pela

via judicial, abrindo o até entédo sistema logiczhéalo.

E as respostas acima feitas decorrem das indagggéds/emos inicialmente. A julgar pelo
histérico sdcio-politico da Republica FederativaBitasil e a constante participacdo do Poder
Judiciario na formacédo republicana, ora apagadagor extrema exposi¢cdo, como nos dias
atuais, cumpre-nos identificpara que serve a magistratura dentro de um contsgiwo-
politico no qual se espera ndo s6 a mera solucaocaos individuais, mas a efetiva
participagdo da magistratura no processo democrétitserto num Estado Constitucional de
defesa de direitos fundamentaisvidente que € um 6érgdo autbnomo que possui &éadung
julgadora, uma das trés classicamente compositdoasino poder republicano (legislar,
administrar e julgar). Contudo, substancialmenbseovar-se-a que, também a magistratura
tem como funcdo atual a criagdo do Direito, ndoepdd ser vista apenas como um 6rgao
passivo que se limita a declarar o Direito posto qudra esfera do poder. Nas palavras de

Cappelletti:

O juiz, inevitavelmente, relne em si uma e outracfio {nterpretar e criar o

Direito), mesmo no caso (...) em que seja obrigado aaaplima lei preexistente.
Nem poderia ser de outro modo, pois a interpretaeégpre implica um certo grau de
discricionariedade e escolha e, portanto, de widaile, um grau que é
particularmente elevado em alguns dominios, comumistica constitucional e a

protecao judiciaria de direitos sociais e intereshfisos’.

Nossas indagacdes, portanto, partem da primgiia: a funcdo do poder judiciario no atual
estagio republicano? A partir de entdo, indagamosaenagistrado, como 6rgao garantidor
da liberdade, incumbido de evitar a intromissaoaaiutiéria do Estado, € um mero expectador
do processo, durante seu curso, limitando sua @oagn permitir a igualdade de tratamento
as partes, impedindo abusos destas, mas permitindieficiéncias e omissées de cada uma
para, ao final, julgar segundo o trabalho destasmpromissado apenas com a verdade
formal, ou, em sentindo oposto, se deve 0 magistessumir posicdo ativa no processo,
buscando provas, informando as partes de suasiéefias e omissdes, preocupando-se, por

fim, com a verdade real e com a justica da decisao?

" CAPPELLETTI, MauroJuizes legisladoredrad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, Portoegte: Sérgio
Fabris Editor, pp. 128-129.
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Tais indagacdes, pelo visto até o momento, possaspostas ja concludentes e esperadas.

Porém, tentaremos melhor explora-las nesta partgatb@lho. Em resumo, a magistratura
brasileira, no atual estagio de desenvolvimentoadeatico, adquiriu importante destaque
politico, a ponto de ser a palavra final sobre quexd ato dos demais poderes. A sociedade
ndo espera apenas a aprovacao de um projeto de &einicio de uma obra administrativa,
aguarda o aval da judicatura. Nao basta que umsejai aprovada e sancionada para ser
aplicada com seguranca, € preciso que seja reddahsea constitucionalidade pela Corte
Suprema. Nao basta que o governo desaproprie tempasdutivas para inclusdo no plano de
reforma agréria. E imprescindivel a deciséo firSd'F. N&o raros os casos em que o poder
executivo municipal, ap0s realizar desapropriacéia pealizacdo de uma obra, aguarda a
decisdo judicial sobre aquele ato de poder. E, asw @e inexisténcia de lei para alguma
atuacao, ndo basta fazé-la presumindo-se que nagué proibido é permitido, € necessario o

“alvara judicial”.

Note-se que no atual Estado Constitucional, tudo $&lo levado as cortes judiciais. A
mentalidade liberal se encontra altamente mitigddézez por uma retracdo na atuacao do
legislativo — e seu descrédito frente a populacémo vimos alhures — ou pelos conflitos
constantes entre as outras duas casas — 0 pont® & spciedade viu por bem que poderia
recorrer ao terceiro componente do poder, até eed§oecido, ultrapassado, despreocupado

com as causas sociais e despolitizado.

Neste contexto, o judiciario acordou inesperadaee@ inerte foi e é provocado
incessantemente, na busca por respostas justaueaseue possam se tornar o norte de
atuacdo e encaminhamento do Estado a um verdateiusde pais livre e democrético, que

defende as minorias e € preocupado com os difenolsmentais de todos os brasileiros.

Enaltecido como salvador de direitos, o judicidmore atras do tempo perdido, buscando se
renovar administrativamente, tecnologicamente edmamente, considerando a reciclagem
tanto de magistrados como de servidores. A paodBssca dar respostas a sociedade dentro

da empolgacédo com que é chamado a tal proposito.

Observa-se que, com a melhor das intengdes, nooclpela justica social e defesa dos
direitos fundamentais, o judiciario passa a fazejue dantes jamais tinha feito com tanta
ostentacdo e tdo pouca sutileza, criar o Direit®o Na concepcéo filosofica kelseniana de

criacdo do Direito ao caso concreto, com base medes normativas preexistentes
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tradicionais, notadamente lei e costume. PassaraocDireito com fontes extrajuridicas, com

supedaneos sociais, sem lei, sem costume, semgena&p muito menos, jurisprudéncia,
utilizando-se dos mesmos fundamentos discriciosargue fundamentam os atos

administrativos do legislativo, com a alcunha der@sse publico.

O judiciério passa a suprir a caréncia normatigapando seu corpo modular uma feicao
assemelhada ao das cortes estadunidenses, da pl@t@mmon lawPassa a criar segundo

seus proprios conceitos sociais, filoséficos, mul#t e econémicos.

Neste ponto surgem alguns entraves, verdadeironm@&stema republicano. O judiciario,
engajado na funcdo de resolver as caréncias dotdreno estabelecimento do Estado
Constitucional de defesa dos direitos fundamentaaba, por vezes, aos olhos de muitos,
extrapolando suas funcdes e invadindo as funcdes aldras vertentes do poder,
desequilibrando o sistema republicano. A seguraneapretende garantir transforma-se em

inseguranca, em conflitos inesperados e insoluveis.

Portanto, essa € a terceira indagag@&om mesmo o poder judiciario extrapolado suas fesco

estatais, invadindo as esferas de atuacdo do ksl e do executivo e, se sim, essa
extrapolacdo é necessaria, dentro do sistema despesontrapesos, como forma provisoria
de compensar a caréncia das demais esferas de pmdee cria um efetivo, desnecessario e

agressivo desequilibrio na distribuicdo harménicambder?

Como consequéncia das indagacdes anteriores, aeca Ultima sequéncia de indagacdes.
Quais séo os limitesPentro dessa pergunta nos questionamos se o®dirdda atuagéo

judicial estdo contidas em algum corpo normativeseLeles préprios devem surgir de uma
criacao judicial, o que parece paradoxal, mas pedaima alternativa necessaria e, por fim,

se existem os limites, decorrentes do ordenamarittigo ou ndo, quais séo eles?

Como decorrénciap silogismo tradicional da lei como premissa ma®ro fato como
premissa menor ainda se encontra rigorosamentecaydl como técnica segura para se
julgar? Se nao, inexiste alguma formula segura pque se exerca tecnicamente a funcéo
jurisdicional criadora sem o acometimento de abuso$ha necessidade do estabelecimento

de um algoritmo ou uma férmula de seguranca adeg@adtovas necessidades judiciais?

A essas indagacobes, buscaremos respostas nasguegasguem.
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2.1. CRISE NO PODER LEGISLATIVO E NA LEGISLACAO

Muito se fala atualmente sobre a crise no podesléiyo. Seu descrédito popular € um dos
motes que levam a faléncia da legitimidade da elagsgressista frente a populacao
brasileira. A descoberta diaria de casos de cofiuecdesvio do erario a cofres particulares
de quem detém o poder é um dos principais pont@tadgie e consequente enfraquecimento
da casa do povo. A par disso, as constantes eagaprghsformacdes da sociedade crescente e
massificada geram uma necessidade de atualizacddreibo, cujo sistema de producédo
legislativa existente fatalmente ndo da conta desidresperado. Por fim, em vista de ambos,
notadamente deste ultimo, tem o proprio legislatoam bastante forca desde os anos 90,
conferido ao judiciario imenso poder de interpréta@ aplicacdo do Direito, através de
técnica de criagcdo de leis genéricas, com claugalass, conceitos indeterminados ou meras

diretrizes para o aplicador e, por que nao, cridddDireito.

E de se notar, em especial, que a iniciativavetiare statdevou o Estado a repensar seu
compromisso social, buscando abarcar uma teia ndai@ssisténcia a todos os campos de
origem nao econOmica, algo que abarrotou ndo apanatuacdo do executivo como,
precipuamente, do legislativo, acarretando aquilgua Cappelletti se refere como um

overloadou obstrucéo da funcéo legislativa, justificande seguintes palavras:

Nesses estados, os parlamentos amitde sédo exocessteaabundantes e por demais
empenhados em questdes e discussdes de politadeegaartidaria, para estarem em
condicdes de responder, com a rapidez necessarilemmnda desmedidamente
aumentada de legislagdo. Paradoxalmente, os parasn&atribuiram-se tarefas téo
numerosas e diversas” que, para evitar a paratis@ntraram-se ante a necessidade
“de transferir a outrem grande parte da sua atiddde maneira que suas ambicdes
terminaram em abdicagéo”. E esses “outros” a quetivadade foi transferida séo
principalmente, “o0 executivo e 0s seus 6rgdos &aldrs”, com toda uma série de

entidades e agéncias, a que foram confiadas tarefasativas e administrativis

Tais argumentos, com a propria e natural evolugétals ddo ensejo a uma mitigacao do
classico positivismo juridico, tornando o magistradais atento as necessidades sociais,

politicas e morais que antes eram observadasaestrite pela casa legislativa.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Ob. cit., p. 43.
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Nas palavras de Judith Martins-Costa:

“(...)o legislador reconhece que é impotente ppraender, previamente, a totalidade
das situacdes de vida merecedoras de tutela jaridior isto, em determinadas
situagdes, notadamente aquelas em que os padrdess stdo estdo firmemente
assentados, ou ndo podem ser assentados sen&mdepfovisdria, como ocorre com
os padrdes técnicos e cientificos, limita-se cslador a conferir, mediante o modelo
aberto, uma espécie de ‘mandado’ para que o jlssg@rogressivamente, e a vista
da alteracd@o nos paradigmas sociais, culturaistifies, éticos(sic) etc, regular os
casos concretos, criando, complementando ou delsendn aquelas normas postas

como ‘programas’, isto &, indicacdes de fins agmus ou de valores a garanti.”

E, como ressalta Facchini Neto

Nos idos do liberalismo, a codificacdo era espe@dao solucao de tutela para a
propriedade, relacdes contratuais, familia, direttmercial e criminal, tudo de acordo
com a corrente liberal burguesa. Tal permitia a utencdo de uma unidade do
sistema. A questdo é que o Estado deixou de sefBstado-monolito” da era

napolednica, onde o governo tinha o monopdlio eketuda defesa dos interesses

publico$?

Como dito alhures, a sociedade se transformouyjegias sociais se multiplicaram, a defesa
dos interesses publicos também se destinou adsytamts, havendo um tipico pluralismo
institucional. Neste compasso, a atividade esttabou tendo como fim a pacificacéo e
composicao de interesses divergentes, em vez tfmitasrealizacdo de uma vontade central.
O poder publico teve sua autoridade mitigada, aknianais como mediador do que como

quem impde.

E certo, de toda sorte, que até mesmo nos idobelalismo extremo, o poder legislativo j&
demonstrava sinais de faléncia. Em que pese asnpfis liberais, em relacéo a legislacao,
exigissem que o ordenamento juridico, estritamtagal, fossecompleto, claro e coerente
tal ideologia — repita-se, em relacao a legislaggamais passou de um engodo, uma utopia
jamais alcancada. Inevitavelmente, o corpo legvslasempre foilacunoso, ambiguo e

incoerente

Nas palavras de Luis Roberto Barroso

8 MARTINS-COSTA, JudithBioética e Dignidade da Pessoa Humana: Rumo & @agéo do Biodireitoin:
Revista da Faculdade de Direito da UFR@3.8, 2000, p. 156, nota de rodapé n. 9.
8 EACCHINI NETO, Eugénio. Ob. Cit. p. 11.
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Conceitualmente, jamais foi possivel a transpositi@talmente satisfatéria dos

métodos das ciéncias naturais para a area de hiedasi O Direito, ao contrario de
outros dominios, ndo tem nem pode ter uma posturangente descritiva da
realidade, voltada para relatar o que existe. Uab@rescrever urdever-sere fazé-

lo valer nas situacdes concretas. O Direito teretepséo de atuar sobre a realidade,
conformando-a e transformando-a. Ele ndo édanhg mas umacriacda A relacdo
entre o sujeito do conhecimento e seu objeto delest isto €, entre o intérprete, a
norma e a realidade — é tensa e intensa. O idestiyigta de objetividade e

neutralidade é insuscetivel de se redlizar

Enfim, por mais que pretendesse o positivismo iewic Direito ndo é e ndo tem com ser um
sistema légico fechado que ndo busca referénciasbgetivos sociais, em politicas ou em

critérios morais.

E para tanto, basta um minimo de evolugdo sociakehido sociedade com interesses
conflitantes a ponto de se ter de criar um EstadDickito, tal situacdo ja é suficiente para se
ter um corpo de regras limitado e inoperante coator fnico de produg¢do normativa. Um
corpo de regras sempre séagunosQ porquanto a sociedade sempre esta criando novas
necessidades. Assim, sempre havera ‘dgelay normativo”, as vezes custoso para a
sociedade que, todavia, mantém as maos atadasuet® degislativo supra o atraso. O
ordenamento serd semmmbiguo Na melhor das hip6teses, a ambiguidade decaapendas
da multiplicidade de significados de linguagem.r&xtsignificacdo linguistica Unica de todo
um corpo normativo é algo praticamente impossivg). por fim, a incoeréncia
Constantemente existirdo as antinomias que, desdwrs, foram supridas pelo poder
Judiciario, responsavel por podar as arestas ¢adesands do sistema normativo.

Ou seja, desde o liberalismo classico, por maissgugvesse o impeto de atar os poderes
interpretativo, integrativo e criador do judicigrieles sempre foram a esséncia da atividade
judicante, ainda que em grau reduzido, atuando ceendadeira vedacao das falhas do
sistema legal, quando este fora o norte do Diréim.positivismo, trabalha-se com regras
prontas, ja produzidas com a devida carga mora pistica fornecida na propria atividade
legislativa. Isto fatalmente garantiu imenso poderlegislativo e limitacdes ao judiciario,
dentro do préprio fim do Estado liberal classicomca almejada representatividade popular

pelo Congresso.

8 BARROSO, Luis RobertoCurso de direito constitucional contemporaneo: osiaeitos fundamentais e a
construgédo do novo model§&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 241.
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E de se notar que a crise na atividade legislaimé exclusividade brasileira. Tem sido um

consenso entre as nacdes contemporaneas ocidentesficiéncia desta funcdo central do
organismo democratico estatal. Essa assertivaaj@rdatizada por Cappelletti, como relator
geral de determinado seminario sobre “Novas petispsgara um Direito comum europeu”,
realizado em Florenca, que concluia dizendo ‘Glexiva disso que um maior ativismo

judicial — isto é, a criacdo ou adaptacdo do dicedtravés do juiz — € uma caracteristica

comum a todos os paises ocidentiis”

A crise legislativa acaba por tornar a lei, atédenfonte maxima do Direito, num mero
instrumento legitimador de politicas publicas ounda, adequacdo de determinadas
conveniéncias parciais ou, enfim, um fruto de am®rdetoriai¥. Como ndo consegue a
legislacdo compor todo o ordenamento juridico eyaaeue isso, sequer parte substancial ou
integrante da espinha dorsal deste ordenamentba guar defender classes dominantes ou
que ainda possuem forca nas casas legislativasasS@esmas classes que elaboravam todo o

corpo normativo da época do Estado unitario e akrado.

Para Comparato:

“Na estrutura do Estado Dirigente, a lei perde a majestade de expressdo por
exceléncia da soberania popular, para se tornao tinstrumento de governo. A
grande maioria das leis insere-se, hoje, no qudénooliticas governamentais, e tém
por funcdo ndo mais a declaracdo de direitos erégvem situacfes juridicas
permanentes, mas a solucdo de questdes de comjuatuentdo o direcionamento,
por meio de incentivos ou desincentivos, das atéd privadas, sobretudo no
ambito empresarial, ou ainda a regulacéo de proeedds no campo administrativo
A tendéncia geral, de resto, em todos os paisésjovaentido do alargamento da
competéncia normativa do governo, ndo s6 na instamntral, através de decretos-
leis ou medidas provisérias, mas também no planferiom das chamadas
organizacfes administrativas autbnomas, de que readelo consagrado as

independent regulatory commissiaiss Estados Unidog®.

8 CAPPELLETTI, Mauro (org.)New perspectives for a commom law of Eurdpreroduction”. Firenze: Le
Monnier, 1978, p. 16apud FACCHINI NETO, Eugénio.O judiciario no mundo contemporénePalestra
proferida a Escola Judicial do TRT do Espirito $antem 18.06.2010, disponivel em:
www.trtes.jus.br/escolajudicial, acesso em 21.08020

8 FACCHINI NETO, EugénioOb. Cit, p. 9.

% COMPARATO. Fabio KonderEnsaio sobre o juizo de constitucionalidade detisalé publicas Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 737, 1997, pp. 11-229.
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Este enfraquecimento traz, fatalmente, algumasésnsa divisdo republicana. gkimeira,

do prépriodescompasso do avancgo social e a producéo legialdfiste desvio de fase, esta
defasagem traz incoeréncias ao ordenamento juridicoeréncias que levam a inseguranca e

descrédito da autoridade publica

A partir disto tem-se aegundatensdo. Mostrando-se o legislador (representamtpodo)
cada vez menos soberano, segundo Facehmgntam-se os sujeitos habeis a interpretar as
leis. Além de magistrados, também administradores destams ramos e sub-ramos da
estrutura administrativa federal, estadual e mpalcialém das diversas instituicdes publicas
de toda ordem. Esta multiplicidade de interpretagéade a ter como resultado, em grande
medida, a demonstracdo de potixtra” e “contra legem”. Portanto, da crise legislativa,

obtém-se umarise de autoridade do Estado

Por fim, dada a mitigada importancia da lei e atéxicia de diversas outras fontes do Direito,
inclusive extrajuridicas, ha untdtima tensadagque se resume rificuldade de identificacdo
das fontesUma crise de fontes do direitcE dificil estabelecer um padrdo necessario de
fontes que levam a criacao do Direito. O dispostanigo 4° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil®” ha tempos ndo mais se aplica em sua intensa sidgule. H4 de se ponderar a seu
respeito. Acreditamos que o estabelecimento delgamitno, ainda que mais complexo que
a singela regra da LICC, pode ser imprescindiveh s verificar quais os limites, as
barreiras justas que impedem o magistrado de saeud caminho, permitindo-lhe estabelecer

todo o grau de amplitude de sua atuacéo.

Por todo exposto é certo que a legislac@mcanosa, ambigua, incoerentenfim, injusta O
Direito jamais. E, independentemente das fontesnatvas usadas a cada tempo, €
importante que em um Estado de Direito — e nagialégdo — seja sempeceeso, completo e

claro. Para tanto, a aplicacdo do Direito s6 tem lugaatnacéo judicante.

Enfim, jamais se obtém uma coesdo do Direito atraeleis. Estas, como vimos, formam
um complexo legislativo lacunoso, ambiguo e inaaereE as demais fontes também. Os
principios sempre foram ambiguos entre si. E {ria seu estudo a ideia de sobreposicéo de
um sobre outro na solugdo de determinado casoatonérontes extrajuridicas,g. de ordem

econbmica, socioldgica, politica e filoséfica, tambndo possuem uma unidade de coeséo

87 Art. 4° - Quando a lei for omissa, o juiz decidir&aso de acordo com a analogia, 0s costumes @S os
gerais do direito.
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bem delimitada, mormente quando, em um caso can@etesbarra no conflito entre duas ou

mais fontes extrajuridicas e/ou principios. Exefigaliivamente, no habitual conflito “capital
versustrabalho” existente no Direito juslaboralista,anda interesses sociais do trabalhador
versusinteresses sociais da crianca e do adolescentdesranda de empregado em face de

instituicdo de apoio a crianca caréfte

E certo, pois, que toda a conclus&o do Direitoineaaplicacio da deciso judicial. Contudo,
nao raro, dada a diversidade de cortes e inUmerpssj monocraticos espalhados por toda a
estrutura judicial brasileira, a divergéncia deisf@es, como a legislacéo, traz ao Direito

efeitos desta dltima, como a incoeréncia e ambégled

Essa incoeréncia e ambiguidade, no entanto, na® @milesentar, como assim se fiaima
facie um problema genealégico do sistema juridico, casgm consideramos ao tratar do
poder legislativo. A aparente incoeréncia e ambdgde das sentencas (enfim, do Direito e
nao da lei), decorre primeiramente da diversidadeagos concretos. Uma pequena diferenca
de um caso para outro pode trazer uma conclusaoeti@mente oposta. Casos iguais
tendem a decisfes semelhantes, casos semelhaontésnd@m necessariamente a decisdes

semelhantes. Isso porque o Direito, como diz Wa&jogison,

“ndo é um fendbmeno estavel ou essencialmente fibainsi mas sim fendmenos
empiricos diferentemente constituidos em contestasoistéricos variaveis. Nao se
trata apenas da questdo de que o fato de fazemmasgdiferentes leva a respostas
desiguais, mas de que uma variedade de perspeptidasser uma consequéncia da

diversidade e variacdo inerentes ao material dguisesbasico®’

Enfim, uma sutil diferenca fatica pode criar umaceatbada diferenca juridica.

Noutra verve, a diferenca de posicionamento de ocaagistrado, antes de representar um
entrave ao sistema juridico, representa a demacrbth corpo de magistrados ndo mais
oriundo de uma mesma classe dominante, mas desdsverichos sociais, traz ao Poder

Judiciario o que mais se preza no Estado massifidathocratico, o respeito a diversidade. A

8 Exemplificativamente, na lide trabalhista de nG®8D0-74.2010.5.17.0007, onde a autora, recrutada p
prestar servicos a entidade filantrépica de apaidanca carente como voluntaria, busca o recontestp de
vinculo empregaticio. Na presente sentenca, enpese as regras legislativas e principios geraBidsto do
Trabalho, também foram observados principios déh@wsocioldgico que extrapolam os limites deste ramo
juridico, sopesando principios antagbnicos. Disggrdm www.trtes.jus.br, acesso em: 30.06.2010.

% MORRISON, WayneFilosofia do direito: dos gregos ao pés-modernisiicad. CAMARGO, Jefferson
Luiz. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, pp. 5-6.
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diversidade de opinides dentro do érgdo judicar#e toda discussdo democratica a quem

dita o Direito. Enaltece-se, com isso, o jurisdieido e o Estado Constitucional de defesa das

minorias e dos principios fundamentais.

Mais a mais, a incoeréncia severa se d4 nos pamgnaus de jurisdigcdo, sendo certo que a
tendéncia, no curso processual, é a unidade, quamdliscussdes sdo definidas nas cortes
superiores. O sistema recursal, portanto, € o nsgpel pela garantia da seguranca juridica.
Por tal aspecto, a diversidade monocrética € impeivel a discussdo democratica e
evolucdo social do judiciério. As divergéncias &mdas a discussao nas cortes superiores
que, em vista do que é decidido e criado na origevnluem, alteram posicionamentos,
pacificam a mudangacumprindo seu papel frente a exigente e renowadociedade

pluralista.

2.2. JUDICIALIZACAO DA VIDA

Como visto no topico anterior, a busca por resgogacificadoras aos problemas da
sociedade massificada encontrou abrigo no judigiatotadamente diante das grandes e
novas questdes que, fatalmente, foram imprevisa@ssolhos do legislador. Enfim, grandes
guestdes tém sido objeto de discussdo nas casmaned, notadamente no Supremo
Tribunal Federal, com o acompanhamento severdieocda populacdo em geral, o que tem

exigido dos julgadores uma analise profunda e tms#ele cada tema.

Nas palavras de BarrosdJudicializacdo significa que algumas questfes degga
repercusséo politica ou social estdo sendo decijsar 6rgdos do Poder Judiciarid®, ou
seja, questdbes de ordem extrajuridica (sociais)Guicas, eticas, religiosas etc.) que surgem
na sociedade contemporanea sem a imediata, pererist efetiva resposta juridico-estatal,
através de lei, tém sido apreciadas pelo Estaddradda ramificacdo judiciaria, sob a 6tica

juridica.

Com esse trabalho de conhecimento ndo estd o E®adsua feicdo judiciaria, buscando
impor conceitos meramente juridicos ao trato destas extrajuridicas. Ao contrario, o

judiciario acaba por buscar fundamentos tambénajexidicos para decidir uma questdo. O

% BARROSO, Luis Robertaludicializac&o, ativismo judicial e legitimidaderdecratica Revista Atualidades
Juridicas, Ed. N° 4, jan/fev-2009, Brasilia: OABtBd, 2009, p. 3.
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juiz deixa de lado wade mecune busca as fontes onde elas realmente se encomirem

aos problemas, adequando-as aos principios quenregéstado, adequando-as ao Direito
posto, mas ndo um Direito imposto por meio de &isim um Direito tido como

multifacetéario, aberto e multidisciplinar.

O bem da vida, portanto, mantém-se no seu estagin&io. Se € um bem social, continua
sendo social, ndo abstratamente considerado, cesim &e faz quando se tem a lei como
unica fonte. O Direito se abre para todos os fatguee envolvem a sociedade, albergando-a
por completo, sempre que chamado para dar sugerten caminho diverso daquele do
Estado liberal, onde s6 estava “judicializado” theegado pelo Direito, aguele bem tutelado
pela lei, criada abstratamente, sob a perspectiaodsibilidade de surgimento e existéncia

do referido bem.

E um meio mais adequado, como visto, ao Estadoifangtario atual, pois imprime uma
resposta mais rapida e precisa aos anseios da.n@c¢atudo, € certo, tal mudanca de
concepcao do Direito gera uma mudanca paradigmadicaassica triparticdo de poder, cria
uma vertente nova, carente de adaptacdo. Segundos8da judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, @taracdes significativas na liguagem, na
argumentacdo e no modo de participacdo da socieddd&egundo este autor, trés sdo as
grandes causas da judicializacdo:realemocratizacdo do paisa constitucionalizacéo

abrangente e o sistema brasileiro de controle destitucionalidade

A redemocratizagdocomo visto acima, decorre do inicio desta novaubbca, com a
promulgacdo da Constituicdo da Republica Federatv@8rasil, em 1988. As mudangas a
partir de entdo, sdo extensas, profundas e afeiadoa, algo que ndo convém discorrer no

presente trabalho, senédo, sobretudo, a resperecdperacdo das garantias da magistratura.

Com efeito, com o advento da nova Constituicdoagistratura deixou de ser um érgao téo
somente técnico-especializado. Em que pese aindagd®s do judiciario primarem pela
atividade técnica (imprescindivel), o foco politisovadiu suas entranhas fortemente. O
Judiciario passou a se equiparar as demais casagramde importancia ndo apenas
institucional, mas politica. A reposicdo da demoiergods-regime militar, reativou o nivel de

consciéncia e informacéo da populacéo (da ideidatermas), trazendo-lha mais acesso ao

L |dem, p. 3.



63
judiciario, o que implicou a renovagdo do quadro Slgpremo Tribunal Federal, antes
composto praticamente por Ministros advindos doeguow bélico. O implemento do
Ministério Pablico, ndo mais mero defensor dosregses “pessoais” da Unido, mas defensor
dos direitos fundamentais constitucionalmente datas, também levou ao Judiciario a
incessante provocacdo para solucionar questfeserdf®d devolvidas a administracdo
executiva ou a representacdo popular perante adoagavo. Afora isso, também se pode
citar o fortalecimento das Defensorias Publicas, apar da atividade do Ministério Publico,
trouxe aos cidadaos mais necessitados 0 acessobamsis, garantindo-lhes a dignidade e o

estreito lago que os unem, como cidadaos, aogepresentantes.

A constitucionalizacdo do Direitdrouxe a Constituicdo matérias dantes deixadas par
ordenamento legislativo ordinario. Como analitice @, examina e regulameritados os
assuntos que entendam relevantes & formacéo, deatire funcionamento do Estadd”E,
considerando que farmacédodo atual Estado € composta por multiplos setalestinadoa
defesa destes todos e dos direitos fundamentaassgafuncionamentpha necessidade de
correta observacdo de seus fins, acabando a Qaig#tit por ser ampla, garantindo a

judicializagéo de todas as questdes presentesmdasociedade.

Este fen6meno deonstitucionalizacdo do Direitdiz respeito, portanto, ao efeito expansivo
das normas de ordem constitucional, cujos desliadaksam se irradiando por todo o sistema

juridico com nitidos efeitos normativos. Enfim,

Os valores, os fins publicos e os comportamentogeogplados nos principios e
regras da Constituicdo passam a condicionar aaddié o sentido de todas as normas
do direito infraconstitucional. Como intuitivo, artstitucionalizacdo repercute sobre
a atuacdo dos trés Poderes, inclusive e notadanmastesuas relacdes com os
particulares. (...)

Relativamente ategislativg a constitucionalizagdo (i) limita sua discricidadade
ou liberdade de conformacdo na elaboracdo daselmisgeral e (i) impde-lhe
determinados deveres de atuagdo para realizacdodir@&#os e programas
constitucionais. No tocante/fdministracdo Publicaalém de igualmente (i) limitar-
Ihe a discricionariedade e (ii) impor-lhe deveres atuacdo, ainda (iii) fornece
fundamento de validade para a préatica de atos tieagdio direta e imediata da
Constituicdo, independentemente da interposicakegislador ordinario. Quanto ao

Poder Judiciarig (i) serve de parametro para o controle de casbhalidade por

2 MORAES, Alexandre déireito Constitucional 152 Ed., S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 42.
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ele desempenhado (incidental e por agdo direta)y bemo (i) condiciona a

interpretacéo de todas as normas do sistéma.

Enfim, dada essa imensiddo de matérias, nada mais fConstituicdo que transformar a
Politica em Direito. Na medida em que um bem da\iadividual ou coletivo, carece, para
sua manutencao, de uma prestacao estatal ou oiowenfw de finalidades sociais, ainda que
por obrigacdo a um ente particular, ele se tramsfoegm um bem juridico que, por sua vez,

pode ser garantido por meio de a¢ao judicial. Cbero salienta Dworkin,

Vivemos no direito e segundo o direito. Ele fazris o que somos: cidadaos,
empregados, médicos, conjuges e proprietariospides escudo e ameagca, lutamos
por nosso salario, recusamo-nos a pagar o alugoelps obrigados a pagar nossas
multas ou mandados para a cadeia, tudo em nomeelfogestabelecido por nosso
soberano abstrato e etéreo, o direito. E discutmsaseus decretos, mesmo quando os
livros que supostamente registram suas instrucéeeterminacdes nada dizem;
agimos, entdo, como se o direito apenas houvessrsado sua ordem, muito
baixinho para ser ouvida com nitidez. Somos suditbémpério do direito, vassalos
de seus métodos e ideais, subjugados em espigtmeto discutimos o que devemos

portanto faze¥.

A terceira causa assinalada por Barroso ésistema brasileiro de controle de
constitucionalidadeE um sistema abrangente que combina 0os modelescamo e europeu,
difuso e concentrado. Tanto o Supremo Tribunal Ffédgpode reconhecer a
inconstitucionalidade de lei ou ato (ou sua naepe&o), de forma genérica e abstrata, com
efeitoerga omnescomo qualquer magistrado, monocratico ou em tsympade reconhecer a
inconstitucionalidade de lei ou ato incidentalmeafastando sua aplicacdo em determinado
caso concreto. Ademais, a Constituicdo instituibadtante extenso de entidades que podem
ajuizar acdes diretas para aquele controle corammt(ADIn, ADC e ADPF). Tudo isso
representa um amplo acesso de discusséo sobrest#gnanalidade das leis e, por sua vez,
amplia os poderes da magistratura.

E a magistratura vem fazendo frente a esse statas Nos ultimos anos o STF tem decidido
diversoshard casesnvolvendo questdes de politicas publicas, lindtéberdade individual,

relagdes entre poderes etc.

% BARROSO, Luis RobertoCurso de direito constitucional contemporaneo: osaeitos fundamentais e a
consdtrugdo do novo modelddo Paulo: Ed. Saraiva, 2009, pp. 351-352.

° DWORKIN, Ronald.Law’s empire Cambridge, Mass: Harvard University Press, 12fid MORRISON,
Wayne,ob cit, p. 11.
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2.3. ATIVISMO JUDICIAL

Como pode se concluir do tépico acima, o ativisedigial caminha em conjunto com a
judicializagdo. Um é diretamente proporcional atbr@uwudicializacdo € um fato decorrente
dos aspectos politicos e sociais atuais de detadaisociedade. Dada a crise no legislativo e
no ordenamento legal, sobressai-se a atividadesdjoibnal. Os fatos passam a ser
respaldados pelo Direito através da pronuncia ijaidiem vez da edicdo de lei. Assim,

aumentada a atividade jurisdicional, o ativismagna consequéncia inevitavel.

Para Luis Roberto Barroso, ativismo judicial

€ uma atitude, a escolha de um modo especificooatipo de interpretar a

Constituicdo, expandindo o seu alcance. Normalmeletse instala em situacdes de
retracdo do Poder Legislativo, de um certo descatdmnentre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sosigemm atendidas de maneira

efetiva®.

Enfim, a ideia de ativismo judicial esta ligadataagdo participativa e cooperativa do poder
judiciario frente aos novos horizontes estataighdatios pela Constituicdo de 1988. Trata-se
de uma imerséao do judiciario a vida politica naalaaomo efetivo integrante do poder, que
também traz como fim a representacao e legitimpo@alares, se ndo pelo voto direito, pela

atuacao dentro dos limites e anseios constitugonai

E de se observar que o ativismo judicial invadeases brasileiras como decorréncia do
proprio Direito Constitucional posto, de inspirag&iadunidense. Uma Constituicdo como a
de 1988 que permite ao magistrado julgar com aniifadade, notadamente pela clausula
aberta permissiva, disposta no artigo 5°, XXXVz thamagistratura forte lastro de autoridade

pacificadora.

Vérias sdo as correntes analisadas que servempedaeo fatico para esse fendbmeno da
judicializacdo da vida. Uma primeira corrente, diégem macroecondmica, diz que o
fortalecimento da autoridade dos tribunais decderémediata consequéncia do crescimento

do sistema mercantil. Enfim, para investidores,adaiente externos, considerando a

% BARROSO, Luis Robertaludicializacdo, ativismo judicial e legitimidademocraticaOb. Cit.p. 6.
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instabilidade politica de paises como o Brasikegusanca juridica garantida pelo Judiciario,

técnico e desprendido de apelos populares “popslisda maior confianga no mercado

interno, atraindo investimentos e, portanto, suatelidade econémica.

Uma segunda corrente, como ja até dito antesctnam motivo a propria retracdo do sistema
representativo. A nitida incapacidade do legistatle corresponder aos anseios da sociedade
massificada chama o judiciario para auxiliar néasasfa. Se cabe ao judiciario atar as arestas
do ordenamento legal, se o legislativo ndo conssggeer compor um ordenamento organico
completo, nada impede que o judiciario o faca, nmundo-se ndo sO de estancar as
infiltragcBes, mas de construir toda a estruturaidtema juridico. Enfim, o que parece ser a
solucéo para o sistema do Direito acaba por podar certo desequilibrio no principio

republicano. Se ha crise no legislativo é possivalrgimento de crise na propria democracia.

E de se notar que o préprio constituinte origing@ia@tuava com desconfianca do legislador
ordinério, razdo esta para uma Constituicdo rigidabrangente, com rigoroso processo
legislativo, especialmente de reforma constitudioAfiado a isso, dispds a magistratura
importante funcdo de guarda dos principios fundaamenOu seja, a representacdo popular,
diga-se, a democracia, foi sutiimente mitigada nas@ituicao, retirando autoridade ilimitada
do sistema representativo e conferindo-a ao pa@arido, ndo eleito. Enfim, segundo a
Constituicao Federal, o juiz deixou de ser um nhegeslador negativo (da escola de Kelsen),
para se tornar um legislador positivo, tudo sobgieé constitucional. Sob este aspecto,
trataremos em tépico abaixo, da necessidade ddi@§o legitimar sua atuacdo perante a

soberania popular, sem que resulte abuso de aaderjddicante.

Enfim, essa postura ativista do judiciario se nestd por meio de diferentes condutas.

Segundo Barroso, dentre elas:

(i) a aplicacéo direta da Constituicdo a situag@@sexpressamente contempladas em
seu texto, independentemente de manifestacdo disladgr ordinario; (i) a
declaracdo de inconstitucionalidade de atos novomtmanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patentsstensiva violacdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou tstencbes ao Poder Puablico,

notadamente em matéria de politicas pubifcas

% |bidem, p. 6.
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A aplicacao direta da Constituicdo tem se torndtlidade corriqueira como técnica criadora

do Direito. Mesmo utilizando-se do silogismo traoi@l, o magistrado de hoje, néao raro,
antevé o Direito garantido constitucionalmente paranalise do fato posto em juizo,
preocupando-se supletivamente com a existénci@ouw®a lei infraconstitucional que trate do
assunto. Evidente que este trabalho tem se priadegda caracteristica analitica de nossa
Constituicao Federal. No amago de se arrolar todadireitos a serem garantidos pelo atual
estagio republicano, diversas normas antes vigi@mas em norma infraconstitucional
alcaram a categoria mor, tornando prescindivelraciégdo de lei recebida no ordenamento
desde 1988. Exemplificativamente, um juiz do trabalao apreciar um pedido de horas,
extras nao precisa da CLT para aceitar que o lidideio de labor € oito horas e que a
sobrejornada deve ser remunerada com adicionad%e pois tais especificidades encontram

respaldo claro nos incisos Xlll e XVI do artigodé& Constituigao.

Contudo, tem-se observado que o intérprete e ariedo avancado. Nao se limita a aplicar a
Constituicdo diretamente apenas quando se tem idadeermatizacdo constitucional de
determinado assunto de forma clara e especifica. al&an. Ainda que ndo tenha a
Constituicao “positivado” determinado bem da vidgulgador procura criar o Direito com
base nos delineamentos constitucionais. Nao fossard@ter eminentemente cientifico da
criacdo do Direito, diriamos que o julgador, no meato criador, “suporia” que “se a
Constituicao tratasse de determinado assunto,i@ diar forma como julgo”. Este ponto é
bastante critico. O julgador deve apreciar o termaadordo com os fins expostos na
Constituicdo, devendo fundamentar esta “suposig@oi base nos direitos fundamentais
garantidos constitucionalmente, para nao cair esarddito e cometimento de abusos. Este

sera o objeto de analise que faremos em breve.

No tocante a declaracdo de inconstitucionalidadesné verdade que o poder difuso permite
ao magistrado reconhecer a invalidade da lei igfr@nto a sua aplicacdo no caso concreto.
Deste modo, evidente que os critérios a serem @dowtaa decisdo mostrar-se-ao diversos
daqueles utilizados em uma sentenca de acdo dédargoder concentrado). De toda a
sorte, a apreciacao da inconstitucionalidade éemb@so da aplicacdo direta da Constituigao.
O raciocinio do julgador partira da aplicacao dirgd Constituicdo a consequente declaragéo
de inconstitucionalidade de matéria que trate demmeetema, porém de modo diverso. Ou
seja, se o juiz aplicar a Constituicdo diretamemtexisténcia de lei ou ato infraconstitucional

em sentido diverso fatalmente sera consideradonstitocional, independentemente da
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apreciacdo dos critérios rigidos a respeito daagém ostensiva da Constituicdo, a serem

adotados em decisdes de acbes diretas. E algo ‘sEma Constituicdo tem esse sentido,
posso ignorar a lei infraconstitucional sobre o dému, como na técnica de elaboragéo
legislativa, o eterno dispositivo final que dizevogam-se todas as disposi¢cdes em sentido

contrario”.

Por fim, a imposicado de condutas ou abstencdesderAPublico, notadamente em politicas
publicas, é algo que vem atormentando as dives@garias de poder. Trata-se de nitida
substituicdo de legitimidade executiva para o égeralo poder. O judicirio se subsume no
direito do executivo de implementar politicas pcdi, alterando as diretrizes elaboradas por
este, considerando estar aplicando direcioname&aiastitucionais que antes estavam sendo

violados pelo administrador publico.

E bem verdade que para a atuac&o legitima do uidicitravés dessa ingeréncia nas politicas
publicas de legitimidade tipica do poder executtkeve-se demonstrar ostensiva violacao a
direitos fundamentais. Nao basta que o julgaddraemma visdo administrativa diversa da do
administrador, talvez por questbes ideologicas ocon@&micas, para ir ao encontro de
programas implementados pelo administrador. O jj@idécatua supletivamente e somente no
caso de violagdo grave de direitos. Afora issolque ingeréncia do poder judiciario se

mostra como abuso de um poder, levando ao dedwguilio sistema republicano.

Portanto, € importante se ter em mente que o miovisidicial ndo €, por si s6, mecanismo
importante de garantias constitucionais. Como ecomos Estados Unidos da Ameérica,
historicamente o ativismo era utilizado como am@oe setores reacionarios da sociedade,
como aquele que tendia ao mantimento da segregac#éi. No proprio Brasil-Colonia,
como vimos no capitulo anterior, era comum se fprgar” a lei como forma de manter os
interesses da classe dominante. Acreditamos, contjuee o fato de a Constituicdo Federal
brasileira, por ter seus fins bem delineados ecteniatica rigida, diversa da Constituicdo
estadunidense, permite que se saiba com maiorspoequal o caminho a ser seguido pelos

orgaos julgadores, mostrando-se sobremaneira ogisreventuais abusos.
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2.3.1. CLAUSULA ABERTA DO CONTROLE JUDICIAL

Diz o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Fedefa lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a diretd® doutrina tradicional, ainda atrelada a viséao
liberal e privatistica de que o direito emana daelgta como fonte primaria exclusiva, como
premissa danafastabilidade da jurisdicdoreporta-se, pelo referido inciso XXXV, ao

principio dalegalidade Nas palavras de Celso Bastos,

0 principio da legalidade garante o particular @rds possiveis desmandos do
Executivo e do préprio Judiciario. Instaura-se,@msequéncia, uma mecanica entre
os Poderes do Estado, da qual resulta ser lickmaapa um deles, qual seja, o

Legislativo, obrigar os particular37s.

Contudo, o sentido do inciso XXXV, do quinto artig@ Constituicdo Federal, possui alcance
mais abrangente, ndo se limitando a singela vordadei. Considerando o atual estagio de
configuracdo do Estado, de indole constitucionadrticipativa, com inspiragdes oriundas da
common law ndo se pode esperar a atuacdo do Poder Judi@@soas no estrito

cumprimento de leis elaboradas pelo Legislativan@se o ordenamento legal abarcasse
todas as possiveis situacoes da vida, tendo esteo goremissa maior, devida e

harmoniosamente preestabelecida. No atual estégfiamos diante de uma Constituicdo de
principios, estes como norma primaria, pareados &smegras constitucionais, e acima da
legislacdo infraconstitucional, com o escopo deamf@r indenes os direitos fundamentais.

Para Zaneti, a disposicdo em destaque charolissula aberta de controle judicial

por tratar-se de norma que ndo contem uma deteg&onespecifica de suporte fatico
nem uma consequéncia juridica expressamente f@ewistexto, portanto voltada a

consecucao dos objetivos de controle de poder taml&®emocratico de Direfta

9" BASTOS, Celso RibeircCurso de direito constitucional92 edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 1998, p. 18@nk b
verdade que a justificativa apresentada pelo ncbrestitucionalista era a mais alta e atual expoeski
momento de sua publicagdo, especialmente se coamsigiee a época ja estava em sua 192 edigdo. @oestu
balizado a época se mostrava importante especitnran direito brasileiro, cuja sociedade recémasdé
ditadura militar e presente uma caréncia demoerdhiesse sentido, descreve Bastos a respeito mitigio da
legalidadeA sua significacdo é duplice. De um lado represeatmarco avancado do Estado de Direito, que
procura jugular os comportamentos, quer individyajger dos 6rgdos estatais, as normas juridicas qless

as leis sdo a suprema expressdo. Nesse sentidmaipio da legalidade é de transcedental imporiangara
vincar as distingdes entre o Estado constitucianal absolutista, este Ultimo de antes da Revolkgdocesa.
Aqui havia lugar para o arbitrio. Com o primado s cessa o privilégio da vontade caprichosa daedtir do
poder em beneficio da lei, que se presume serr@ssgo da vontade coletivdp. 186).

%8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit. p. 40.
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Deste modo, ndo basta a singela aplicacdo da leaso concreto, devendo-se mitigar a

maxima“narra mihi factum dabo tibi jus? Ha muito mais do que isso, uma real possibilidade
de se efetivar os valores constitucionais em qealgituacdo conflituosa, mesmo que nao
haja “Direito” (lei) a ser tomado como premissa anakE neste caso, é o Poder Judiciario, e

ndo o Legislativo, quem “cria” o direftt E o conceito dgudge-made law

Necessaria, pois, a ideia de que Direito ndo coorefe somente a lei, mas a todo rol de
garantias estatais ao cidaddo, individual ou c@etente considerado, fundadas nos
principios que garantem a propria existéncia dadestDemocratico de Direito e que se

exteriorizam apenas diante de um caso concreto.

Neste aspecto, a inafastabilidade da jurisdic@jigtia no artigo XXXV, ndo se limita apenas
ao principio da legalidade, em sentido estrito. 98ja, ndo pode o Judiciario se abster de
cumprir com seu papel sob a alegacdo de inexisgrar disciplinadora de determinada
matéria. A referida clausula concede ao magistamtteres para exercer suas funcdes sem

depender, necessariamente, da atuacao do Podslattiegi Para Alexandre de Moraes,

Importante, igualmente, salientar que o Poder nlic desde que haja
plausibilidade da ameaca ao direito, é obrigaddetivar o pedido de prestacao
judicial requerido pela parte de forma regularspmiindeclinabilidade de prestacao
judicial é principio basico que rege a jurisdic&TJ 99/79) uma vez que a toda
violagdo de um direito responde uma acdo correlativdependentemente de lei

especial que a outorgii

Outro fato relevante, dentro do conceitojdeége-made lawalém daquele mencionado de
auséncia de norma a respeito, € 0 de existir narnegpeito de algum tema e controvérsia a
ser decididos, porém que ndo se compatibilizam aatual realidade, ainda que tal norma
seja destinada exatamente ao caso concreto ensaanBimbém neste caso, o magistrado
deverd se pautar pelos principios legais, com @dergumentacdo das partes, na busca de
uma decisao justa. E nisso, o ordenamento juriresileiro possui grande vantagem e

pioneirismo, ao permitir o controle difuso de cdnsionalidade. A clausula aberta se torna,

% Como exemplo prético, no processo trabalhistald®8.2008.151.17.00-1, original da Vara do Trabalko
Guarapari — ES, houve o reconhecimento e a condenda empresa ao pagamento de férias ao diretor
administrativo desta, mesmo que inexistente qualigiigue garantisse tal direto, sendo para traloaifes com
vinculo empregaticio, o que ndo era o caso. O furdéo se deu com base no direito ao lazer, prentstrtigo

6° da Constituicdo Federal. Disponivel em: <htpui.trtes.jus.br. Acesso em 14.08.2008.

1% MORAES, Alexandre deConstituicdo do Brasil interpretada e legislagdonstitucional 52 edigdo, S&o
Paulo: Atlas, 2005, p; 293.
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diante das possibilidades expostas, instrumentib freta que o processo atinja sua finalidade

de produzir uma decisao justa e util. A este régp€iintra, Dinamarco e Grinover narram o

seguinte:

Todo processo deve dar a quem tem um direito tgdidoae precisamente aquilo que
ele tem o direito de obter. Essa maxima de nolneagem doutrinaria constitui

verdadeiro slogan dos modernos movimentos em @afetividade do processo e
deve servir de alerta contra tomadas de posicadotainem acanhadas ou mesmo

inGteis as medidas judiciais, deixando residudsjdetica®".

Também néo se pode deixar de mencionar a tutelegéacia consagrada pelo inciso XXXV,
do artigo 5° constitucional. Com efeitarantir a efetividade da prestacao jurisdicional

apenas ao final significaria subjugar o direito demandante™?.

De fato, imprescindivel para a busca de plena@fodo Direito é a garantia preventiva de
que o direito sera preservado, antes mesmo deiglagao. O carater preventivo mantém a
ordem juridica e assenta o Judiciario como podetivaeimente legitimo e garantidor do
Estado Democratico de Direito. O contrario o tomam mero agente reparador, atividade
que, sem maiores digressdes, nem sempre consdguere situacao a perfeita integridade
existente antes da violag&o ao direito. E o casoepemplo, da reparacdo por danos morais.
A reparagdo nado “repara’, ameniza o sofrimentom@ximo, punindo o infrator. Pode-se
citar, também, a acdo de trabalhador buscando anpago de adicional de insalubridade.
Mais efetiva e possivel era a acdo prévia buscaratbdas urgentes para que seu empregador

eliminasse o ambiente insalubre.

De se notar, por fim, que as clausulas abertagslefamdem apenas direitos individuais, mas
também atuam na esfera de direitos coletffo®este modo, o alcance do poder judiciario se

amplia fortemente, trazendo aos cidadéos importaet@anismo de defesa e garantia.

Por fim, em razdo da forte estrutura que a clausilerta da ao Poder Judiciario, a
jurisprudéncia passa a ser reconhecida como faimgipa do Direito. Assim, tendente a

191 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo, GRINOVER, AdalRgrini, DINAMARCO, Candido RangelTeoria
Geral do Processadl4? edicao, Sao Paulo: Malheiros, 1998, p. 35.

1027 ANETI JUNIOR, Hermes. Ob. cit. p. 48.

193 NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria Andrad@#digo de processo civil comentads.edicdo, S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 90.
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tutelar os atos juridicos, como norte de seguramgdica, o Judiciario se torna ainda mais

comprometido com os valores democraticos na a@ado direito.

2.3.1.1. CLAUSULAS ABERTAS EM DISSIDIOS COLETIVOS

Um bom exemplo externado pela Constituicdo de geacgue envolve clausulas abertas de
controle judicial, concedendo ao magistrado amptmieres de decisdo, sem se reportar a um
“Direito” preestabelecido é o dissidio coletivo gaa pacificacdo de reclames sociais

propostos por categorias profissionais de trabaltesde empregadores.

A redacdao original do artigo 114, 2°, da Const&ai€ederal, assim dispunha:

Recusando-se qualquer das partes a negociacaoaohbiteagem, é facultado aos
respectivos sindicatos ajuizar dissidio coletivodgndo a Justica do Trabalho
estabelecer normas e condi¢Bes, respeitadas assigidps convencionais e legais

minimas de protecéo ao trabalho.
Em profunda alteracdo dada pela EC n° 45/2004¢ppasseferido texto a seguinte redacéo:

Recusando-se qualquer das partes a negociacaivaalata arbitragem, é facultado

as mesmas, de comum acgraguizar dissidio coletivo de natureza econdmica,

podendo a Justica do Trabalho decidir o confléspeitadas as disposigdes minimas
legais de protecdo ao trabalho, bem como as coivettas anteriormentégrifo
Nnosso)

Antes de adentrar propriamente na analise do dissidietivo como instrumento de aplicacao
de clausula aberta de controle judicial, impredeigldbreve analise sobre a natureza do

instituto e das significativas alteracdes dadazs g€l 45/2004.

Em primeiro lugar, importante ressaltar que exfsite entendimento de que o dissidio
coletivo antes de ser considerado um processoiglidi@ata-se de um poder normativo. Isto
porque, justificam os defensores desta tese, coqlgiciario esta fazendo em um dissidio
coletivo ndo € atividade judicante, pois ndo aprecna lesédo a direito ou violagdo direta da
lei, mas atua como 0Orgéo legiferante, ao criar agrpue implementam as condi¢fes de
trabalho e as adequam a uma especifica realided®da a uma categoria profissional e sua

contraparte, a categoria econdmica correspondéaj@mos:
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O exercicio do poder normativo pela Justica do dll@bnao se presta a julgar lesédo

ou ameaca a direto. Visa, isso sim, a criar normasondi¢bes de trabalho

satisfazendo interesses econdmicos e sociais eigotit profissionaf”.

Tal posicionamento, contudo, parece-nos equivo@daomo visto em topico anterior,
decorre de posicao ideolégica ultrapassada, deoqireito somente existe com a lei
vigorante, e que esta lei ndo seja inconstitucjaal@m de ser capaz de regular todos os atos
da vida. Todavia, como ja dissemos, € prescindiedisténcia de uma regra definindo quais
sdo os direitos de determinado individuo, para miafio. Havendo descumprimento dos
direitos fundamentais, ha lesdo ao Direito, a umdern juridica justa, a um Estado

Constitucional Democratico.

Descendo ao plano fatico, quando ha um conflitetoa, onde ndo foi possivel uma solucéo
pacifica extrajudicial, como uma composi¢cdo criadde uma Convencdo Coletiva de
Trabalho, nem uma solucdo por meio de arbitrageomclgi-se, no minimo, que h&
insatisfacdo dos trabalhadores (ou dos empregaderabora seja raro), com grandes
probabilidades de se existir violacdo aos prinsipgla dignidade humana, dos direitos ao

trabalho saudavel e melhoria de sua condicdo S@eiajos 6° e 7° da CRFB).

Quando um grupo de trabalhadores reivindica methcomndicbes de remuneracdo, meio
ambiente e trabalho, muito embora néo esteja,gte [izendo que esta havendo violagédo de
direitos, esta manifestando seu receio de quesseomldicoes permanecerem inertes, 0S
direitos laborais serdo violados. Ha, portanto, unezeaca de lesdo pela omissado, fato
tipicamente albergado pelo inciso XXXV, do artidp &a Constituicdo Federal.

Devemos ainda relembrar que o objeto pelo qualazgsso atual como instrumento de
garantia, na esfera trabalhista (o direito do tred)apossui natureza indisponivel, de modo a

nao se poder reduzi-lo a mero interesse econonpedrienonial.

Havendo uma provavel lesdo a principios constiha®para se resolver, ainda que ndo haja
lei especifica violada, ndo se pode falar que sidis coletivo esteja tdo somente destinado a
criacdo de normas, ou que tenha como norte a a&g#esfde interesses meramente

econbmicos. E mais, uma lei tem carater abstratgpessoal. Um dissidio coletivo, ainda que

194 51LVA, Edson BrazAspectos processuais e materiais do dissidio eoldtente & Emenda Constitucional n.
45/2004 Revista LTr, n® 69-09, pp. 1.040-1.041, Seten#fiab.
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ndo individualize seus destinatarios, limita-sen@alcategoria especifica, em uma situacdo

absolutamente peculiar.

Ademais, ao contrario das leis, os instrumentostisls possuem uma eficacia de maior
rigor, no tocante as garantias de seu cumprimeekn processo. Isto porgue no caso de
descumprimento de instrumento coletivo, basta pieatacdo de cumprimento, capaz de se
fazer cumprir o inadimplemento com maior eficaciaapidez que uma demanda judicial

tipica.

Por tais razbes, a solucdo de um dissidio coletpara ndés, € atividade judicante,
absolutamente compativel com o concejtalge-made law Ainda que haja vozes
discordantes, o dissidio coletivo esta, no minimajs proximo da atividade jurisdicional
atual — que adota o poder criador como uma de gedsntes —, que a tipica criacao

legislativa.

Uma segunda questao, mais periférica a este t@batiném ndo de menor importancia, é a
relativa as questionaveis alteracfes dadas addidssoletivos pela Emenda Constitucional
n°® 45/2004, que imp6ds, como exigéncia ao ajuizameatdissidio, @omum acord® das

partes, apos frustradas as tentativas conciliatpaaificas e extrajudiciais.

Em resumo, caso se considere o dissidio colefnootiprocesso constitucional, de atividade
tipicamente judicante, o que €é o0 caso, como detiosa acima, encontrar-se-a
inconstitucionalidade na disposigéo elaborada pefwtituinte derivado, ao limitar o direito

de acad™.

Pois bem, no caso do dissidio coletivo, a corte@ara eventual lesdoaneaca de lesdo a
direito, pois tratara de questbes passadas e, iaspecte, futuras, tendo como mérito as
condi¢des de trabalho adequadas a uma determia#gizoda, de acordo com os principios
fundamentais e direitos sociais constitucionalmgatantidos.

105 “A  expressdo ‘comum acordo’ (assim como ‘acordo uni)t ainda que esteja no gosto geral, traduz

injustificavel pleonasmo vicioso, pos ndo se coahmmrdo (comunhdo de vontades) que ndo seja ‘cdmum
acordo de um s6, ou acordo contra a vontade daaoptrrte podem significar qualquer outra coisa, d®ce
convergéncia de manifestacdes volitivas. Se ol#lps houvesse referido, apenas, o substantivodmardo sé
teria feito entender, como prestado homenagem éba@ogia (ndo a acibrologia)’ (TEIXEIRA FILHO,
Manoel Antdnio.A justica do trabalho e a Emenda Constitucionahb/2004 Revista LTr, n° 69-01, p. 21,
janeiro/2005).

196 NASCIMENTO, Amauri MascaroA questdo do dissidio coletivo “de comum acord@vista LTr, n® 70-
06, pp. 647-656, junho/2006.
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Tratard, neste aspecto, da criacdo de obrigacégsoeas, ndo meramente econémicas, como

piso salarial e adicional de horas extras, mas éamibe questdes sociaisd. concessao de
creches as trabalhadoras méaes, aumento de folgaazém de gala ou nojo etc.), questbes
ambientais \{.g. proibicdo de contato dos trabalhadores com prgdudixicos e limitagdo de
tempo de exposicdo em ambiente insalubre) etc.

Defende-se, portanto, que os dissidios coletivas tfdicas acdes constitucionais com
clausulas abertas, em perfeita sintonia com o @s@ido no artigo 5°, XXXV, da

Constituicao Federal.

2.3.2. PRINCIPIO DA ADEQUACAO PROCEDIMENTAL

E bem verdade que o codigo de processo civil (a legislacio processual) se preocupa em
tornar o processo compativel e adequado a tutetermlida. E por esta razdo que existem a

divisdo de competéncia e os diversos procedimdatdmario, sumarissimo, especiais etc.).

Contudo, da mesma forma que os codigos ndo déa denprever todas as situacdes da vida
possiveis, notadamente em relacdo as peculiariddelasada caso concreto, também sé&o
insuficientes para conformar adequadamente a géesjarisdicional as necessidades de uma

demanda relativa a busca de recomposicdo de uitodiraterial violado.

Por esta razéo, o principio da adequacao do proeedd vai mais além do que informar o
processo legislativo, no momento de se prever esssglades de um processo devidamente

adequado as realidades sociais e politicas de potaé

E possivel, portanto, & luz do principio da adefioague o juiz, no caso concreto, tome as
medidas efetivas, ainda que néo previstas emdea, possibilitar a efetiva prestacéo da tutela

jurisdicional.

Apontando os dois momentos distintos (pré-juridecoprocessual), Didier os nomeia
diversamente, considerando principio da adequagéelea voltado a atividade legislativa,



76
abstrata e prévia, e principio ddaptabilidade aquele voltado ao caso concféfoSegundo

0 autor, a este respeito,

Nada impede, entretanto, antes aconselha, que s geviamente conferir ao
magistrado, como diretor do processo, poderes gaméormar o procedimento as
peculiaridades do caso concreto, tudo como meiandes bem tutelar o direito
material. Também se deve permitir ao magistrado apréja o procedimento se
revele inconstitucional, por ferir um direito fumdental processual, como o
contraditério (se um procedimento ndo previr o K@itério, deve o magistrado
determina-lo, até mesmo ex officio, como forma detivacdo desse direito
fundamental. Eis que aparece o principio da addipiade, elasticidade ou
adequacado judicial do procedimento: cabe ao Orgéisdjcional prosseguir na
empresa da adequacao do processo, iniciada pestatbay, mas que, em razédo da
natural abstracdo do texto normativo, pode igngreculiaridades de situacdes

concretas somente constataveis caso doéaso

Define Didier que o principio da adequacao possis glanos de atuacdo. O primeiro de
conformar o procedimento as peculiaridades do caso concoetgseja, como acima dito,

adequar a formula geral do procedimento as nee@eksddo caso concreto. O segundo,
também de extrema importancia e necessidade,seati> controle de constitucionalidade
procedimental difuso, evitando-se que a férmulaalgemacule os direitos fundamentais

constitucionalmente garantidos.

Um exemplo recentemente debatido aconteceu emoseksd&STF. Uma das partes de
determinado caso solicitou que fosse intimado, ipneente, para comparecimento a sessao
de decisdo de preliminar de incompeténcia. O Mimistlator, Carlos Ayres Brito, ndo fez a
intimacdo, alegando que questdo de ordem podeegadd a plenario a qualquer tempo,
inexistindo qualquer norma que obrigue a intimag@iscordante, o Ministro Marco Aurélio
informou que caberia intimacdo, mesmo nesses casu®, de preservar o direito da parte,

bem como permitir sua plena participacéo no prat&ss

Alvaro de Oliveira indica que o juizo de adequagadutela jurisdicional deve ser utilizado
como forma de realizar eficazmente o prometido piteito material. Para tanto, deve o

Y7DIDIER JR., FredieCurso de Direito Processual Civi92 edicdo, Salvador: Jus Podivm, 2008, p. 51.

198 hidem pp. 53-54.

199 Noticias STF, disponivel em < http://www.stf.gayportal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=94518
Acesso em: 15/08/2008.
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julgador ponderar, no caso concreto, entre efetdléde seguranca possiveis, afim de adequar

devidamente o processt
Para Humberto Avila,

“A adequacao exige uma relacdo empirica entre o ma fim: 0 meio deve levar a
realizacdo do fim. Isso exige que o administraditize um meio cuja eficicia (e ndo
0 meio, ele préprio) posas contribuir para a praoagradual do fim. A compreenséo
da relacdo entre meio e fim exige respostas apeéguntas fundamentais: O que
significa um meio ser adequado a realizacdo dein €omo deve ser analisada a
relacdo de adequacdo? Qual deve ser a intensidaclenttole das decisdes adotadas

pelo Poder Publico?*

2.3.3. PRINCIPIO DA COOPERACAO JUDICIAL

Diante da atual perspectiva processual constitatienmagistrado ndo pode mais atuar como
mero fiscal do processo, aprovando ou rejeitandooducdo de provas pelas partes para, ao
final, independentemente da qualidade de atuacSiagjesurpreendé-las com uma sentenca
que pouco se importou com a aplicacdo da justiges phlavras de Manoel Aureliano
Gusmao, d'juiz, 6érgdo actuante do direito ndo pdéde ser umarg machina, uma figura
inerte e sem iniciativa propria, na marcha e andatoedos processos, s6 agindo por

provocacdo, requerimento ou insisténcia das partés”

Enfim, na busca por uma prestacédo jurisdicionableggporém eficiente, € importante que as
partes tenham ampla participacao, inclusive o jAssim, devem aquelas cooperar com o
julgador e este com as partes. Segundo Carneyirte ndo pode ver aplicada a lei sem o
juizo, mas o juizo também né&o pode aplica-la sewggacao da parte, o que quer dizer que o
método judiciario, diferentemente do método legjgdae do administrativo, é caracterizado

pela colaborac&o entre o ente privado e a aut@itfadNeste plano, o julgamento conforme

10 OLIVEIRA, Carlos Alberto AlvaroTeoria e Pratica da Tutela Jurisdicion8fio Paulo: Forense, 2008, pp.
136-137.

11 AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da definicdo a aplicacde gwincipios juridicos72 Edicdo, Sdo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 165.

112 GUSMAO, Manoel Aureliano. Processo civil e&comercial. Sdo Paulo: Saraiva, 1924, pp. 105/4p5d
BEDAQUE, José Roberto dos SantBsderes instrutérios do juiz? Edicdo, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20009, p. 74.

113 GRASSO, Eduardd.a collaborazione nel processo civilRivista di Diritto Processuale, n. 21, p. 580-609
1966.
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as regras de distribuicdo do 6nus da prova sonpate ser aceito quando n&o tenha sido

possivel a devida producéo das provas necessarias.

O que se quer dizer é que 0 processo hao podéssecoMo um jogo de cartas, as quais cada
jogador deve escondé-las na manga para mostradgud@anconveniente. O juiz, no caso, as

mostrara na sentenca, surpreendendo as partesncardacisao imprevisivel.

O principio da cooperacao impde que todas as cadetgsmm ser mostradas durante o curso da
instrucdo. No caso de vicios existentes, estesndeser informados e, quando possivel,
corrigidos. Devem as partes demonstrar que nens taslgprovas foram produzidas, quando
for o caso, oportunizando a devida producéo (resgess, € claro, as normas procedimentais a
respeito da preclusdo, prazos etc.). Deste modseaencerrar a instrucdo probatéria, as
partes terdo a certeza de que fizeram todo o mgséra se revelar o mais proximo da

verdade e da defesa de seu direito, estando ogsmdevidamente apto para julgamento.

A finalidade destdransparéncia processuatonseguida apenas com a cooperagao das partes
e do magistrado, tem como norte a busca pela vendad (ainda que provavel), que implica
0 estabelecimento de uma premissa 0 mais verdadessivel, para que resulte em um

julgamento justo e previsivel.

Quando se fala em julgamento previsivel, ndo sedal prejulgamento, mas em julgamento
conforme o Direito e a seguranca juridica. Quaredtak em julgamento justo, significa que
foram respeitadas as normas constitucionais daldguiocesso legal e a decisdo se coaduna

com os direitos fundamentais.

Grassi, inspirado no Direito processual civil pgtés, desdobra o principio da cooperagéo
em quatro diferentes tipos de atuacdo, a sabedewr de esclarecimento; b) dever de

prevencao; c) dever de consultar as partes; eva) de auxiliar as part&s.

O dever de esclarecimento é aquele dever que t@riz ale esclarecer as partes quanto a
eventuais duvidas sobre suas alegacdes, pedidoss@des em juizo, com o fim de se evitar
uma distorcdo de entendimento que possa desnat@@strucdo processual ou mesmo a

interpretacéo juridica do fato alegado.

114 GOUVEIA, Lucio Grassi de. Ob. cit., pp. 50-58.
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O dever de prevencgdo exige que 0 juiz previna aepaobre os eventuais vicios em suas

alegacdes ou pedidos. E, enfim, a busca de se aviitépcia da peca antes da instrugéo, com
o fim de manter a instrucdo processual higida esnfisreender a parte com uma decisao de

extincdo do processo sem julgamento do méritoingmcia da petigao.

O dever de consultar as partes, talvez como desraembto que melhor expresse a

participacdo efetiva das partes no processo, cosgamsmo de legitimacdo da atuacdo do
Poder Judiciario, implica o dever do julgador desudtar as partes, sempre que pretenda
conhecer a matéria de fato ou direito sobre o ggaélas ndo tenham tido a possibilidade de

se pronunciarem.

E o caso, por exemplo, de dialogar com as partlese so existéncia de um entendimento
pacificado adotado pelo tribunal, que é diversoudbs postulado, evitando-se, assim, a

decisacsurpresa

Por fim, o dever de auxiliar as partes, longe deqe ato de parcialidade do juiz, tem como
finalidade evitar Obices injustos na obtencdo d&gue seu direito, independentemente de se
tratar de autor ou réu. E o caso, exemplificativamede dificuldade comprovada de uma
parte em obter determinado documento em mao dae pmdtersa ou de terceiros,
imprescindivel para assegurar seu direito. Nesie,aa magistrado pode determinar que a
parte ou terceiro, apresente o referido documesub, pena de se configurar crime de

desobediéncia, além da aplicacdo de multa diaria.

Tais deveres do magistrado, no entanto, no Bna&ih previstos legalmente como poderes
gue, em tese, poderiam ou nao ser usados pelocpiag ato de sua discricionariedade.
Contudo, diante do atual estagio do processo gatiio, entende Grassi tratarem de efetivos
“poderes-deveres”, até porque o papel do juiz, rmcgsso, tem em vista a exigéncia
constitucional de motivar suas decisdes, ndo ecamtho esfor¢cos na busca pela verdade

reaf®.

115 |bidem p. 59.
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2.4. A SUPREMOCRACIA

A par do exposto anteriormente, do ativismo judligi@incipios e técnicas que o norteiam

como forma de adequar a atuacdo do magistrado, ndemodo geral, as prementes

necessidades de um Estado Constitucional de Diredtlavém-nos aqui tecer breve estudo
sobre a atuag&do do 6rgdo de clpula do judiciagisaedido da Constituicdo. E de se ressaltar
que, no final das contas, este tdpico recai noreatd nosso trabalho, isto porque a atuacéo
do Supremo Tribunal Federal ostenta o ponto maatdacédo da magistratura, notadamente
como poder criador de Direito. E na sentenca dae®up que esta a verdadeira e definitiva
atuacao criadora do magistrado. Ao Supremo saddsvas casos dificeis, € ele que exerce 0
poder judiciario em sua forma ampla. Enfim, todiwadbalho que nos propomos desagua, em
altima analise, nos votos dos Ministros e seusafgderante o ordenamento juridico e a

sociedade.

O professor de Direito Constitucional da Escolddeito da FGV, Oscar Vilhena Vieira, fez
interessante estudo sobre a atual posicao do Saktpe Estado Constitucional e como anda
a nem sempre equalizada divisdo do pBfeBusca, com seu estudo, relatar o avanco do
Supremo e, por sua vez, do poder judiciario, conmalep equiparado aos demais,
identificando os atuais pontos de conflito existensem descartar a vital importancia deste

movimento de conquista de espaco politico realized@ corte judicante.

Vieira utiliza o termo “supremocracia” de forma imegsionista, dada a singularidade do
“arranjo constitucional brasileiro”, fazendo-o, contudo, sob duplo sentido. O primsgo
refere a autoridade do Supremo como 6rgédo de cipelasal. Trata-o como 6rgao de cupula
das instancias recursais que, todavia, historiceenesempre manteve fragilidade de sua
autoridade em relacéo as decisdes dos tribangige juizos monocraticos. Para o professor,
apenas com a edi¢do da EC 45/2004, o STF compdetougiclo de concentracdo de poderes,
sanando, em tese, 0s Obices criados por juizésu@drs resistentes as suas decisdes. Por tal,
supremocracia significa essa autoridade recentenadiida de governar jurisdicionalmente

(rule) o poder judiciario brasileiro.

O segundo sentido, de ordem externa ao judiciliibyespeito a imposicdo de autoridade
alcado pelo Supremo Tribunal Federal em detrimelo® demais poderes. Considerando a

16 VIEIRA, Oscar VilhenaSUPREMOCRACIARevista DireitoGV, Vol. 8, Sao Paulo: FGV, julzd2008, pp.
441-463.
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judicializag&o ora debatida, o poder judiciariokaapor se deslocar para o centro do sistema

politico. Com o Supremo apreciando constitucioraléel de leis, criando posicionamentos
onde ndo ha lei - mas ha Constituicao - e ingergelem politicas publicas, passa, portanto, a
ter a palavra final sobre qualquer ato dos demaien@s. Passa ndo apenas ao centro, como
ao topo piramidal, tudo sob o fundamento de guardgConstituicdo.

Nas palavras de Vieira, parafraseando Garapon,

0 Supremo ndo apenas vem exercendo a funcdo de degdprotecdo de regras”
constitucionais, face aos potenciais ataques densispolitico, como também vem
exercendo, ainda que subsidiariamente, a funcatcriecdo de regras”; logo, o
Supremo estaria acumulando exercicio de autoridadegnte a qualquer intérprete
constitucional, com exercicio de poder. Esta Ultatrébuicdo, dentro de um sistema
democratico, deveria ficar reservada a 6rgdos septativos, pois quem exerce poder

em uma republica deve sempre estar submetido eotemtle natureza democrética.

Vérios sao os fatores que levaram o Supremo Tribdtederal a posicdo de destaque frente
ao modelo republicano pétrio. Primeiramente, cofnsgjientado, tem-se o fim ambicioso do
constituinte de 1987-88. Se havia ojeriza ao re@mabado regime militar ou mera
desconfianca do legislador ordinario, o fato € queonstituinte “constitucionalizou” quase
tudo que é relevante na vida. Houve tocompromisso maximizadot’no qual o Direito foi
inteiramente constitucionalizado. Enfim, praticateequalquer matéria até entdo regulada
pelo Direitoordindrio passou a algada constitucional, o que elevowdas Juridicas a alcada

de elite.

Como consequéncia, considerando o elevado grauodi fpolitica que norteia uma
Constituicdo — que, a propésito, dita os rumos aiiqa e ideais estatais — a elevacao do
Direito ordinario a categoria constitucional redusni campo politico dos demais poderes,
tipicamente politicos. Direito e politica se furstht de modo que o dirigente do Direito

passou a ser dirigente da Politica.

De outro modo, se o Direito mantivesse seu viéamente juridico, inspirado na teoria pura,
ou seja, sem qualquer respaldo abrangente da @agéti — mas desde que, é claro, em
respeito a esta — € certo que o Supremo TribundérBe ndo teria um poder deveras
abrangente, limitando-se a questbes simplificadas vdrve constitucional. Sem esta

amplitude, com o Direito respaldado no ordenamaritaconstitucional, as leis, oriundas do
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poder legislativo, continuariam como fontes priagspdo Direito, mantendo o congresso

como 6rgéo central do poder.

Uma segunda razdo capaz de comprovar a expansidatelade do Supremo, indicada por
Vieira, e que nos parece apenas decorréncia daipainé o fato de a Constituicdo de 1988 ter
conferido ao Supremo Tribunal Fedefainplos poderes de guardido constitucionallais
atribuicdes, via de regra, em outros Estados Ganginais, sao divididas entre mais de uma
instituicdo, normalmente entre os tribunais comsitinais, foros judiciais especializados e
tribunais de recursos em Uultima instancia. O STR &umulado essas trés fung¢des que,
embora aparentemente nos parecam préximas, notattarpela tradicdo e costume, sdo
absolutamente distintas. O Supremo €, a0 mesmootepogte constitucional (controle
concentrado), foro especializado para quem possuiqgativa de funcéo e tribunal de ultima

instancia (controle difuso).

Na qualidade deorte constitucionalé de se notar a amplitude com que a Constitulgdo
1988 expandiu as medidas de controle concentraslop® ao Supremo julgar acdes diretas,
mandados de injuncdo e acOes declaratorias deitoomstalidade. Esta dltima, apenas
abrindo um paréntese, se mostra até emblematiemerstra o nitido carater autoritario do
STF.

Isso porque, de regra, até que ndo haja manifestdg&upremo, em controle difuso, por
meio de ADIn, sobre a inconstitucionalidade deoleiato administrativo, ela é considerada
constitucional. Assim o é e sempre o foi no Est&imstitucional. Consequentemente,
pergunta-se qual o motivo da ADC (acdo declaratdeaconstitucionalidade). Se nao foi
declarada inconstitucional, a lei € constituciomaéxistindo interesse de agir para se ver
declarada sua constitucionalidade; do outro laglégisdeclarada inconstitucional (por ADIn),

perde o objeto a ADC por transito em julgado damiDI

De toda sorte, a previsdo constitucional da acétaceoria de constitucionalidade (Art. 102,
[, “a”) apenas atesta a judicializacdo da vidadependéncia desta ao STF, até mesmo para
viabilidade do Direito infraconstitucional. Nao bagjue nasca com vida, imprescindivel a
certiddo de nascimento. Enfim, o Direito infracanstonal ndo existe logo que se publique a
lei criadora. Existe plenamente apenas quando aéfestacdo do Supremo. Até entdo, nao
passa de uma expectativa de Direito, altamentgadéi. SO se tem seguranca juridica com o

posicionamento da corte mor.
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O rol é taxativo, porém amplo, no qual pode o Suprapreciar a inconstitucionalidade de

leis presumivelmente constitucionais, a constitugiilade das leis presumivelmente
constitucionais e a omisséo de atos do legislabvgue abre forte azo a criacdo de normas

genéricas e abstratas, subtraindo a funcéo legteedl Congresso Nacional.

Outro fator de destaque é a ampliagdo dada pelati@ogdo de 1988 a legitimidade para se
propor as acdes diretas, como previsto no artigo ACampliacdo dos atores constitucionais
trouxe maior dependéncia do Supremo. Mais acesgadaario significa mais apelo a uma

deciséo pacificadora. Além das outras casas terpassibilidade de se socorrerem junto ao
STF, também se apresentam 6rgaos ligados diretaraerfiovo, notadamente as instituicdes

sindicais.

E de se notar, ainda, que ao Supremo incumbe tarpodioiar a atividade legislativa do
poder constituinte derivado. Ao Supremo incumberpretar e definir a amplitude das
clausulas pétreas estabelecidas pelo artigo 60d84CRFB, sobressaindo-se em relacédo ao
constituinte, o que lhe da amplo poder, ndo soO eandr a Ultima palavra sobre o sistema

juridico, como também sobre o sistema politico.

Na qualidade ddoro especializadoo STF é competente para julgar originalmente atos
secundérios do parlamento ou do executivo, normdkndigados a governanca e
discricionariedade tipica destes poderes, bem quam® julgar altas autoridades, o que, em
tese, presume atividade supletiva e de pouco volierteabalho, dada a presuncao de que os
representantes do povo sdo pessoas integras dfigimehte passariam por algum juizo
criminal como réus. Estes dois, contudo, sdo fatque trouxeram ao Supremo uma forte
causa de congestionamento das atividades corragudsso se da pefaxcéntrica taxa de

criminalidade no escaldo superior de nossa Repablic

O Supremo, além de guardido da Constituicdo, @ jd& primeira instancia de processos
criminais e questdes administrativas dos outrosemsd Apenas entre 01.01.2008 e
31.05.2010, o STF j& julgou 173 acbes penais, aléri84 acdes originariaé A falta de
estrutura para este excesso de trabalho judipiabté patente, notadamente pela composicao

do STF. Constantemente é instado a apreciar entecadergencial questdes de politica

17 Disponivel em: www.stf.gov.br. Acesso em 06.07(201
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interna das casas, como a questdo da “sessaoasedoeSenado Federal, decorrente da

questdo da cassacéo do mandato do Senador Remair@H

Por fim, tem a qualidade o Supremo de ser o érgadltdna instancia, exercendo atividade
de controle de constitucionalidade difus®d até maio de 2010 ja foram julgados mais de
11.000 (onze mil) recursos extraordinarios. Sacsrdai mil por Ministro. Em 2007, o apice
de volume de trabalho do STF, este chegou a jul§&58 recursos extraordinarios. Aliados

as outras 41 classes de processos, 0 volume @éhiwada corte suprema é imenso.

A capacidade de julgar em ultima instancia, cong@drmde controle maximo da Constituicdo,
pelo controle difuso, decorre da sua inoperanciaamtrole concentrado, da nao vinculagao
efetiva de suas decis6es em sede de controle doadenisso tudo traz um efeito pragmatico
negativo, pois é certo que a maioria das decisd&xugremo, ainda que travestida em alguns
casos de decisdo colegiada, ndo é sendo um julgadocratico, apenas referendado pelos
demais. A corte se torna um grupo nao reunido desifios que julgam solitariamente, o que

implica decisdes conflitantes dentro do propriorSuoy.

Enfim, alguns mecanismos foram necessarios parai@¢ao quantitativa e qualitativa dos
julgados pelo Supremo, para que possa, adequadgan@mecer sua prestacao jurisdicional.
Dentre as quais, pode-se citar a “arguicao de caps@o geral”, que da discricionariedade ao
Supremo para julgar o que efetivamente € importeotstitucional e socialmente falando,
bem como a vinculacdo de suas Sumulas, que perrmaitérmino dater processual antes da

guestdo bater as portas do STF.

E as questbes dificeis, apreciadas pelo Suprenturiai Federal, sdo das mais variadas,
envolvendo direitos fundamentais individuais, comoaso das células-tronco, por meio da
ADIn 3.510-0 ou a constitucionalidade da lei dosmes hediondos, pela Reclamacéo
4.335/5/Ac, ou ainda questdes levadas da arenticpdi Suprema Corte, como a questdo da
fidelidade partidaria, pelo Mandado de Seguranc26603/DF. Na terceira parte deste

trabalho trataremos de alguns temas apreciados Pepvemo e que tiveram extrema

18 Conforme matéria publicada pelo jornal O Globo, d&2.09.2007. Disponivel em:

http://oglobo.globo.com/pais/mat/2007/09/12/297&28sp, acesso em 05.07.2010.
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repercussdo na sociedade. Enfim, segundo Vigirdp no Brasil parece exigir uma ‘dltima

palavra’ do Supremo Tribunal Federat®.

De qualquer sorte, tais decisbes importantes doeBup tém dado a este 6rgdo carater
diverso daquele “legislador negativo” imaginado paisert?’. O Judiciario, representado
pelo Supremo Tribunal Federal, se torna um verdadeoder constituinte reformador,
criando ndo somente o Direito ordinario infracdnstonal, mas criando normas de carater
constitucional absoluto, que somente podem sergeslas ou alteradas pela propria corte.

Enfim, h4 um nitido efeito legiferante constitu@bna atuacdo do Judiciario.

No caso da fidelidade partidaria, supra mencionadosuma, a decisdo do referido Mandado
de Seguranca criou uma nova hipétese de perda n@ahoa ausente no rol taxativo do artigo
55, da Constituicdo Federal. Com efeito, sem quanatisar o mérito da decisdo, o STF
considerou imprescindivel a fidelidade partidadaa vez que o cargo eletivo ocupado nao
tem carater pessoal absoluto, notadamente em @zaistema de proporcionalidade de

vagas, de acordo com a representacéo partitfaria

M9VIEIRA, Oscar Vilhena. Ob. Cit., p. 451.

120 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Saol® Martins Fontes, 2006. p. 135.

121 “Relativamente ao mandado de seguranca impetrado PSDB, de relatoria do Min. Celso de Mello, o
Tribunal, por maioria, indeferiu o writ. Na espécie impetracdo mandamental fora motivada pela retpo
dada pelo Tribunal Superior Eleitoral - TSE a Coltesid.398/DF na qual reconhecera que os partidoktisos

e as coligag@es partidarias tém o direito de preaem vaga obtida pelo sistema eleitoral propora@brse, ndo
ocorrendo razao legitima que o justifique, registsea ou o cancelamento de filiagdo partidaria ou a
transferéncia para legenda diversa, do candidatitelpor outro partido. Entendeu-se correta a taselhida
pelo TSE. Inicialmente, expbs-se sobre a essedaddi dos partidos politicos no processo de poderae
conformacéo do regime democrético, a importanciapdstulado da fidelidade partidaria, o alto signdido
das relacBes entre o0 mandatario eleito e o cidadée o escolhe, o carater eminentemente partidado d
sistema proporcional e as relacdes de reciprocaeddpncia entre o eleitor, o partido politico e presentante
eleito. Afirmando que o carater partidario das vagaextraido, diretamente, da norma constituciaped prevé

o sistema proporcional (CF, art. 45, caput: (..& que, nesse sistema, a vinculacdo entre candela@rtido
politico prolonga-se depois da elei¢cédo, considesewjue o ato de infidelidade, seja ao partido pajtseja ao
préprio cidaddo-eleitor, mais do que um desvio@folitico, representa, quando ndo precedido de justa
razdo, uma inadmissivel ofensa ao principio dentmwé& ao exercicio legitimo do poder, na medidacem®
migracdes inesperadas ndo apenas causam surprepad@oio corpo eleitoral e as agremiagfes partigéride
origem, privando-as da representatividade por etamquistada nas urnas, mas acabam por acarretar um
arbitrario desequilibrio de forcas no Parlamentdndo, em fraude a vontade popular e afronta ao pmp
sistema eleitoral proporcional, a tolher, em razd@ subita redu¢cdo numérica, o exercicio pleno dasggio
politica.”

Asseverou-se que o direito reclamado pelos partigicos afetados pela infidelidade partidarianéurgiria
da resposta que o TSE dera a Consulta 1.398/DF, refa@sentaria emanacéo direta da prépria Constifia
que a esse direito conferiu realidade e deu suplegé&imador, notadamente em face dos fundamentase
principios estruturantes em que se apéia o Estadm@xratico de Direito (CF, art. 1°, I, Il e V). Ra#tou-se
nao se tratar de imposicao, ao parlamentar infd#, sancdo de perda de mandato, por mudanca dedpadi
qgual ndo configuraria ato ilicito, nao incidindo,op isso, o art. 55 da CF, mas de reconhecimento de
inexisténcia de direito subjetivo autbnomo ou dpeetativa de direito autbnomo a manutencdo pesdoal
cargo, como efeito sistémico-normativo da realiza¢astorica da hipotese de desfiliagdo ou transieié
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Note-se que no presente julgamento o Ministro CelsoMelo ressalta as atribuicdes

reformadoras que possui 0 Supremo, como verdageider constituinte que, mais que o
poder derivado, tem a incumbéncia de amoldar a t@aigdo, inclusive em suas clausulas

pétreas, as situacdes imprevistas e as realidadéangporaneas de cada tempo. Vejamos:

No poder de interpretar a Lei Fundamental, resigeearogativa extraordinaria de
(re)formula-la, eis que a interpretacdo judiciahaase compreendida entre os
processosinformais de mutac@o constitucionala significar, portanto, queA®
Constituicdo estd em elaboragcdo permanente nosufiais incumbidos de aplica-
la”. (...) A interpretacdo constitucional derivada diecisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal — a quem se atribuiu a funcdo eménde uarda da Constituicdo
(CF, art. 102, ¢aput) — assume papel de fundamental importancia nanirgcdo
institucional do Estado brasileiro, a justificaregonhecimento de que o modelo politico-
juridico vigente em nosso Pais conferiu, & Supr@wie, a singular prerrogativa de
dispor domonopdlio da ultima palavram tema de exegese das normas inscritas no texto
da Lei Fundamentsf.

Verifica-se, pois, que o Supremo Tribunal Fedeeatsloca ndo apenas como guardido da
Constituicdo e dos ideais politico-constituciordispovo contemporéneo a reforma estatal
pds-ditadura militar. O Supremo se vé como orgamissformador, 6rgdo que, mesmo sem a

representacdo popular direta, ostentatatus de oraculo constitucional, utilizando-se de

injustificada, entendida como ato culposo incomgtéom a fungdo representativa do ideario poligo cujo
nome o parlamentar foi eleito. Aduziu-se que, ere fie situacbes excepcionais aptas a legitimarlontario
desligamento partidario — a mudanca significative arientacdo programatica do partido e a comprovada
perseguicdo politica —, haver-se-a de assegurarpadamentar, o direito de resguardar a titularidadio
mandato legislativo, exercendo, quando a iniciatid® for da prépria agremiacéo partidaria, a pregativa
de fazer instaurar, perante o 6rgdo competente wdiga Eleitoral, procedimento no qual, em obsenidrao
principio do devido processo legal (CF, art. 5%/l LV), seja a ele possivel demonstrar a ocoreédeissas
justificadoras de sua desfiliacdo partidaria. Afastse a alegacdo de que o Supremo estaria usurpando
atribuicbes do Congresso Nacional, por competileg guardido da Constituicdo, interpreta-la e, daidexto,
extrair a maxima eficacia possivel. De igual modgeitou-se a assertiva de que o prevalecimentdese
consagrada pelo TSE desconstituiria todos os atdmimistrativos e legislativos para cuja formacéo
concorreram parlamentares infiéis, tendo em contaoasibilidade da adocdo da teoria do agente ebid¢a
fato. Diante da mudanca substancial da jurisprudéma Corte acerca do tema, que vinha sendo nddseda
inaplicabilidade do principio da fidelidade partida aos parlamentares empossados, e atento ao ipimcla
segurancga juridica, reputou-se necessario estakelam marco temporal a delimitar o inicio da efigddo
pronunciamento da matéria em exame. No ponto, feoa data em que o TSE apreciara a Consulta 1C898/
ou seja, 27-3-2007, ao fundamento de que, a pddagse momento, tornara-se veemente a possibilidade
revisdo jurisprudencial, especialmente por ter imtedo, com votos concorrentes, naquele procediments
Ministros do Supremo. No caso concreto, entretaveaficou-se que todos os parlamentares desligasendo
partido de origem, pelo qual se elegeram, e migragara outras agremiacdes partidarias, em datagrdotes

a apreciacao daquela consulta.MS 26.602, Rel. Min. Eros Grau, MS 26.603, ReinMelso de Mello, MS
26.604, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 40X0 Informativo 482, disponivel em: www.stf.goy.br
acesso em: 05.06.2010.

122 1dem.
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estratégia juridicamente aceita e politicamenteréala, da reforma da Constituicdo sem

alteracéo de seu texto.

2.5. A ORIGEM POLITICA DA CONSTITUCIONALIZACAO

E bem verdade que a transferéncia das discusstiisgsoda arena representativa para as
cortes pode trazer um maior tecnicismo e menor w@géo do administrador com
determinados nichos sociais, 0 que traz, como qoiéseia, maior barreira as influéncias de

cunho pessoal e até mesmo amoral. Nas palavrageila,V

Os tribunais constituiriam um meio mais confiavetgpgarantir a seguranca juridica,
estabilidade e previsibilidade do que legisladodesnocraticos, premidos por
demandas “populistas” e necessariamente poucoemrfis, de uma perspectiva

econdmic¥®

Todavia, a expansdo do poder judicial através destitocionalizacdo e a correspondente
aceleracdo da judicializagdo da politica nos trazemuz um ponto frequentemente
negligenciadoa origem politica da constitucionalizac&@om efeito, a ado¢cdo de um amplo
“catalogo constitucional de direitos” fornece unadro da judicializacdo da politica. Enfim, a
razao da constitucionalizacdo e a consequenteférénsia de tomada de decisbes politicas
para as cortes ndo se deve sempre por mera indbiigiate do poder legislativo com as
iminentes necessidades sociais do atual Estada, exigéncia € de respostas rapidas e

efetivas.

Atente-se que est§udicial empowerment” através da Constituicdo pareqeima facie
contrario aos interesses dos detentores dos poldgiskativo e executivo, pois nitidamente
Ihes enfraquece. Deste modo, como se pode expjlicaesta transferéncia de poder passou
despercebida por tais autoridades que, via de,régram 0s proprios responsaveis pela
constitucionalizacdo do direito? E, consequenteepembr que razdo o poder constituinte

conferiu ao Judiciario tamanha participacdo?

Com visto alhures, uma corrente principal, de matarpolitico-constitucional, tende a

enfatizar a préopria descentralizacdo e difusdo adep como mero efeito constitucional,

123 VIEIRA, Oscar VilhenaSUPREMOCRACIARevista DireitoGV, Vol. 8, Séo Paulo: FGV, julzd2008, p.
442.
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decorrente da perda do Estado de sua caracteristitaria, dada a massificacdo da

sociedade. O incremento do poder judiciario é umitefreflexo da progressédo social e
mudanca politica, uma derivativa da minguante d@mdecnocratica do governo e omissao

legislativa por pura incompeténcia.

Para Ran Hirschf* contudo, essa teoria é falha, vez que ndo sdabase um genuino

comparativo sistematico e numa analise detalhadavetimres politicos por tras de qualquer
revolucdo constitucional do passado recente, noted#e pela natureza humana que, de
regra, segundo a historia, prima pela defesa dedeteaminada elite e manutencgéo do poder.
Usando um jargdo popular, o constituinte ndo dgrémto sem né’ Para o professor de

Harvard, a nocdo de que “fudicial empowerment” é obtido em razdo de sistémicas
deficiéncias dos demais poderes € baseado em uplistane estatico entendimento da

politica e da sociologia.

Assim, conclui o professor, em sua obra que analisanstitucionalizagdo do Direito e 0
crescimento do poder judiciario, notadamente em pi@Eses especificos, Canada, Israel e
Nova Zelandia, que a origem da constitucionalizagdacima de tudo, politica, decorrente de
pressbes populares, mas ndo com o carater e ingxalasivamente democraticos. Ao
contrario, a transferéncia do poder ao Judicigmara determinadas questdes habilmente
constitucionalizadas, oferece reflgio a politicog grocuram evitar a tomada de decisdes
dificeis e ndo raro amorais. Explica o professcg gujudicializacdo de questdes politicas
fundamentais oferece um conveniente reflgio palitiqns que buscam evitar tomar decisées
politicas amorais. Afinal, quando problemas de @ogdo politica sdo resolvidos como

questdes juridicas, assumidos pelos juizes e corf@sblema se resolt’@

Enfim, de forma maniqueista, tém os detentoresadi@ppower-holdery a possibilidade de
manter sua preferéncia populista e aprovacao popidamo quando houver a necessidade de
se tomar decisGes nao populares, mas que |lhe tianefilContinua o professor de Cambridge
dizendo que um exame mais astuto sugere que de@msia dessas e outras “grandes

questbes” da esfera politica para as cortes temstighorte tatico, ainda que nao ativado

124 HIRSCHL, Ran.Towards juristocracy: the origins and consequenadsthe new constitutionalism
Cambridge: Harvard University Press, 2007, p. 212.

125 At the very least, the judicialization of fundamahpolitical questions offers a convenient refuige

politicians seeking to avoid making difficult noawnoral and political decisions. After all, whenntentious
political issues are treated as legal questions, ¢tbncomitant assumption is that judges and cotather than

elected representatives in majoritarian decisionking arenas, should resolve thenidem p. 213.



89
inicialmente, por atores politicos que represerdagtite hegemonica. O incremento do poder

judicial através da constitucionalizacdo assegugasas elites e seus representantes politicos
efetivos meios de reducédo de riscos a eles mesnass iBstituicdes que eles operam. A
remocédo do poder de policia das legislaturas eegesutivos e sua consequente investidura
nas cortes pode ser um atrativo aos detentoresoder Power holders)por diversas e

importantes razoé€.

Primeiramente, pode-se pensar em um projeto dgtevado, mas que prejudica diretamente
o eleitorado de um determinado grupo de congrasside oposicdo e sucumbente na arena
politica. Utilizando o Judiciario como ultima instda politica e tendo este declarado a nova
lei inconstitucional, os congressistas até ent@oirabentes, que nada fizeram, receberdo os

louros pela vitoria politica junto aos seus eleisor

Note-se que, neste caso, houve vitéria da minalitiqga. Aqueles que ndo conseguiram vetar
uma lei o fizeram por meio do judiciario, o que, étima analise, derruba o mais basico dos

principios democraticos implementado pelo procésgislativo.

Em um segundo momento, imaginemos que 0s mesma@gessistas ficticios propuseram
uma lei prejudicial aos seus eleitores, mas ndar@esmos. A lei foi aprovada e a queda de
popularidade é iminente. Leva-se a lei ao STF goe,sua vez, a declara inconstitucional.
Novamente saem ganhando o0s congressistas, poiggcim@sn eliminar do ordenamento
juridico uma lei prejudicial, fazendo-se esqueasr gles proprios a haviam proposto. E, de
outro lado, se o STF a declarar constitucional, foéam os congressistas oportunistas que a

criaram, mas o impiedoso Poder Judiciario.

Pode-se pensar, ainda, em um projeto de lei vgtaldoexecutivo, o veto foi rejeitado e a lei
encaminhada a presidéncia para promulgacdo. Ap@somulgacdo, através de ADIn,

consegue-se a inconstitucionalidade da lei. Neste, @ vitoria € do Presidente da Republica.

126 “A more astute examination suggests that the temnef these and other “big questions” from de doit

sphere to the courts has been tacitly supportedhoif actively initiated, by political actors repesging
hegemonic elites and established interests. Judiigowerment through constitutionalization progidhese
elites and their political representatives witheetive means for reducing the risks to themselvesta the
institutional apparatus within witch they operafehe removal of policy-making power from legislatuend
executives and its investiture in courts may becattmactive to political power-holders for any sealereasons:
when they seek to gain public support for theirteatious views by relying on national high counpsiblic

image as professional and apolitical decision-mgkidies; when they regard public disputes in nitgaan

decision-making arenas as likely to put their ovatiqy preferences at risk; or when they estimatg #biding
by the limits imposed by expanded judicial power evihance their absolute or relative position wisAs rival

political elements and their alternative worldviearspolicy preferences”lbidem p. 313.
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Enfim, os casos acima apenas ilustram como as pasiasn deixar suas discussdes politicas

para a apreciacao técnica do judiciario como mpartanista. Note-se que se passa por cima
do proprio controle de constitucionalidade feitottle do processo legislativo pelo Presidente

da Republica, previsto no artigo 66, 81°.

Adentrando ao poder criativo efetivamente, podpesesar em questdes cuja fonte normativa
nao seja o Direito Positivo, omisso, ou qualquer tdadicionais fontes do Direito. A questéo
é decidida pelo Supremo Tribunal Federal, com shpsnl em ciéncias sociais, bioquimicas,
religido etc.. A questdo s6 foi decidida pelo Sopreporque o legislativo resolveu nao
legislar sobre o caso. No entanto, ap6s a decis&ugdremo, resolve a casa do povo projetar
uma lei que em seu conteudo se insere a decis®TlHOA lei é aprovada e sancionada,
fazendo substituir a decisdo judicial. Neste cagatlamentares que n&o tinham o
compromisso com a causa, porque envolveria delaaéiicos graves, com desgastes
intensos, puderam “referendar” toda a discuss@xgarida pela corte judicial, com notavel

facilidade.

Os casos, portanto, apresentam formas de evitaxdoiodo politico, transferindo as questdes
desgastantes a imagem dos parlamentares parac@jicdi Assim, se o plano der errado, a
culpa é do inescrupuloso Supremo Tribunal Fede3al.der certo, a conquista € dos

preocupados e carismaticos parlamentares.

Pelo que se observa, portanto, em diversas ocasifgdiciario € chamado para se manifestar
acerca de matérias tipicamente politicas, sob ®daedefesa da Constituicdo ou do interesse
publico, algo ja previsto pelo Constituinte Origina Em tais chamados, pensamos, esta o
Judiciario, de forma manipulada, exercendo indewilste o poder politico, com um falso
subterfugio daparentemente hostl Constituicdo Federal. Como consequéncia, tratidn
desequilibrio na divisdo do poder, com uwartual engrandecimento do Judiciario,
objetivando ocultar interesses obscuros das casps\wb.

Nesse diapasdo, ndo raros sdo 0S casos em quedguesre congressistas corriqueiramente
se reportam ao Supremo Tribunal Federal, esvaiadiesqualquer responsabilidade sobre o
fracasso de determinada politica publica ou seiwesgdo de solucionar alguma questéo

critica que, por um lado ou por outro, pode crizsgayencas e impopularidade. Pode-se citar,
apenas por cima, o exemplo do entdo PresidenteplabiRca Luiz Inacio Lula da Silva, que,
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indagado sobre a lei de anistia, teria diste é um problema da justic&”. Ou, ainda, a

recente questado popular a respeito do projeto idquke altera a divisdo de royalties das
reservas naturais de petroleo, o que traz imensguipo aos Estados extratores,
especialmente Espirito Santo e Rio de Janeiro.sAmesmo de o projeto ser levado a sancéo
ou veto da Presidéncia da Republica, o entdo Gaderrde Estado do Rio de Janeiro, Sérgio
Cabral, obviamente fazendo campanha contra tahtteate ja vencido na camara dos
deputados, ja garantiu quentrara no STF (Supremo Tribunal Federal) contransedida,

caso a emenda seja aprovada pela Camara dos Depsi@d&o haja veto presidenci&®

A defesa da Constituicd®ob o pretexto de umparente hostjlse torna uma vala comum
para a atuacao do judiciario, da mesma forma quenpitos e muitos anos, a Administracao
Puablica utilizou anteresse public@omo falso supedéaneo para todos os seus ato® diant
guanto o0 outro sao conceitos vagos, que se anadisamin 0 minimo de cautela, se conclui
gue nao se justificam por si. Nao basta alegafesdala Constituicdo para se criar o Direito,
assim como nao basta alegar interesse publicodesmapropriar um bem ou construir uma
estrada. Tem-se que prever quais as implicacoégpslde cada decisédo, deve-se determinar
com o maximo de precisao possivel, ainda que emsatemais politica que juridica, quais 0s
principios fundamentais afetados e se estdo odeddamente protegidos.

2.6. AAUTOCONTENCAO JUDICIAL

Em oposicéo ao ativismo judicial, a autocontencéiicjal implica a menor participacéo do
magistrado na criagdo do Direito. Implica precipagate a nao intervencdo do poder
judiciario na criacao das leis, estas consideradapice do ordenamento juridico. De um
modo geral, a autocontencao significa a ndo in@mt@a em qualquer atividade de outro

poder, inclusive em politicas publicas do executivo

A autocontencdo serve bem ao Estado cuja Conéiitiégcminima e que, a esta decorrente,
possui um arcabouco civilista-liberal dominantemooexemplo, a Franca do coédigo de
Napoledo, em que aos magistrados cabia apenagacapl direta da lei, sem possibilidade de

interpretacao.

127\/|EIRA Oscar Vilhena. Ob. Cit., p. 446.
128 CABRAL diz ndo ter ddvida de que emenda dos ri@lsera vetad&olha de Sdo PauloS&o Paulo,
16.06.2010, disponivel em: www1.folha.uol.com.lwesso em: 13.07.2010.
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Enfim, como posto por Barroso, a autocontenca@eviaplicacdo direta da Constituicao a

situacbes ndo expressamente incidentes em sey pErguMindo-se a necessidade de se
aguardar a atuacdo do legislador ordinario, emqggeal hipdtese aceita a intervencdo em
politicas publicas, com o fim de n&o invadir a esfexecutiva, além de utilizar critérios
rigidos e conservadores para a declaracdo de titcoimnalidade de leis e atos

normativos?®,

N&o nos parece compativel a atuacdo nestes mofdesine Estado formado por uma
ConstituicAo como a brasileira que, além de analittonta com a presenca de clausulas
gerais e clausulas pétreas. Sendo analitica, Oves& os dispositivos de aplicacdo direta,
queira ou ndo o magistrado, forcando-o a se halitra sua aplicacéo direta. A presenca de
clausulas pétreas, aliada a outorga do controtodstitucionalidade ao Judiciario, implica o
cerceamento do poder constituinte derivado. Conmirapeso, tem-se 0 maior prestigio da
atuacao judicial, o que induz a vontade do coristéworiginéario de conferir o ativismo aos
orgaos judicantes. Por fim, com a presenca de uisigbertas inexistem duvidas sobre o

dever do magistrado em utilizar-se do ativismodiadli como posto alhures.

A autocontencéo, de toda sorte, ndo deve ser amaas como um instituto antagonico do
ativismo judicial. A autocontencgéo tem fulcral imf@mcia e deve ser utilizada como elo
limitador de eventuais abusos do poder judididsim. porque o ativismo somente tem espaco
como forma de extracdo maxima de “potencialidadestexto constitucional, sem, contudo,
criar livremente o Direito, desprezando-se tudae i feito sobre determinado tema. Deste
modo, deve o0 magistrado conter-se no amago de graalDireito, servindo, desta forma, a

autocontencdo como ferramenta de autocontroleighdic

E de se observar, com tudo o que foi visto, quénérhio ativismo/autocontenc&8 pende

para algum dos lados no curso da histéria. O éxuaille ambos é fundamental para que se
mantenha também equilibrada a divisdo do podehaSsgum tempo, antes da Constituicdo
de 1988, a atuacao judicial tinha nitido escopaplenas aplicar a lei, tendo, portanto, o
péndulo se inclinado para a autocontenc&o, nos d#iaBoje, com 0 excesso de medidas
levadas ao Judiciario que, de alguma forma, ofesekegdes mais répidas que o legislativo, é
certo que o péndulo se inclina para o lado op@3tequilibrio € importante e o0s riscos de um

129 BARROSO, Luis Robertdudicializagéo, ativismo judicial e legitimidaderdecratica Ob. cit., p. 7.
130 Expresséo dada por Barrostem p. 9.
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excesso de intervencionismo judicial na vida pditpode levar a um desmoronamento da

estrutura republicana do atual Estado brasileiro.

2.7. ARGUMENTOS CONTRARIOS AO ATIVISMO JUDICIAL

Observando o que foi comentado nos ultimos topidesnecesséarias maiores digressdes para
se aventar a existéncia de um centg-estardiante dos notaveis e novos poderes do Supremo
Tribunal Federal, em detrimento a uma ocultacdo atagsdades politico-populares das

demais casas da Unido.

A impressédo que se temrima facie € a de que o Supremo possui um poder ilimitaolares

o qual inexiste qualquer efetivo controle por owtasa. A indicacdo de um Ministro do STF
pelo Presidente da Republica e a sabatina pelodS8eparecem controles insuficientes.
Enfim, listamos, a seguir, 0s principais argumentostrarios ao ativismo judicial que

pudemos constatar, citados por Facchini Néto

1. Primeiramente, como sempre falado, € o fato al&vismo judicial, com o poder de criar o
Direito, pode levar a um desrespeito @ocipio da divisdo do podefTal argumento, no
entanto, como também j& visto, encontra-se superam® dias de hoje, de Estado
Constitucional de Direito, no qual a judicializag@oconstitucionalizagdo da vida, deu ao
judiciario essa incumbéncia. Enfim, ha essa exigédo magistrado criar quando houver
necessidade. A mitigacdo da lei como fonte maximaDdeito procede, mormente pelas
constantes alteracOes da realidade e necessidadsscitdade massificada. Depender da
criacdo de lei para novas situacbes € absolutamaritderavel, dada a evidente
impossibilidade de rapida atualizacdo do ordenamkagal. Ademais, constatou-se que na
atual formacédo estatal os demais poderes, legslai executivo, ndo traduzem a plena

expressao da vontade democratica popular, comm afigeriormente.

Por derradeiro, é certo que o poder judiciario impr maior acesso das minorias na
participacdo politica, dada a maior facilidade desao judicial do que o0 acesso a esfera

legislativa. Em nosso sistema se evidencia a nfasdidade na propositura de uma acao civil

181 Op. cit.
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publica (com diversos autores possiveis), que pgsigdo de projeto de lei por iniciativa

popular. Sobre o tema:

Sao exatamente esses grupos marginais, grupos danaenaimpossivel procurar
acesso nos poderes “politicos”, que a Corte podhameservir (...) Enquanto,

efetivamente, sdo essencialmeptditicos os podereda Corte, pelo que os grupos
marginais podem aguardar por parte da Corte o gpaliico que ndo estdao em

condicdes de encontrar em outro Iddfar

2. Outro argumento é a suposialacdo ao principio da igualdadé® receio, neste caso, é
gue a analise celular de casos concretos, na etpeaadtle criacdo de Direito, possa criar uma
notavel inseguranca quanto a este Direito. Partdedpremissa de que cada juiz possui sua
prépria autonomia e seu proprio modo de ver asaspias decisdes de um juiz serdo
constantemente diversas de outro juiz. Assim, @i@irpara um jurisdicionado pode ser

diverso do Direito de outro.

Essa situacéo, contudo, ja existia no Estado libemaque o juiz apenas “declarava” o direito
da lei. A interpretacdo da lei ou a criacao do iireseja 14 qual a fonte utilizada, destoa de
juiz para juiz. A inseguranga € uma caracterisiims juizes de primeiro grau, julgados estes
de notavel profundidade quanto ao fato, mas quedsguam ao juizo que proferiu o

julgamento. A seguranca se obtém através dos rdeiaspugnacao recursais, que levam o
julgado as cortes superiores que, por sua vezemeraduma unidade jurisprudencial, através

de suas sumulas, enunciados, orientacdes jurispriaie etc.

3. Argumento da eficaciaD argumento é de que o poder judiciario funciende forma mais
eficaz caso se limitasse a aplicar o Direito Pasiéio caso concreto, em vez de gastar energia

na criacao de outras solu¢des, em nome de uma fllgéth de injustica.

O argumento é simpldrio e minimalista, despreocapann os reais fins do poder judiciario e
do proprio Estado Constitucional. Limitar-se a umsgnificancia significa ndo atingir seus

fins e, portanto, levar a inoperancia.

4. Maior risco de subjetivismde fato, quanto maior a discricionariedade judjanaior o

subjetivismo. Ademais, 0 juiz que cria o direitomde obviamente a introduzir em suas

132 SAPHIRO, Martin. Ob. cit., p. 99.
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decisdes valores pessoais que, eventualmente, podencorresponder com 0S anseios

sociais.

De todo modo, por menos amplo que seja o podes@&ni sempre ha valoracdo pessoal do
magistrado. Ademais, definir o que correspondejaeonado corresponde aos valores sociais,
com precisao cirurgica, é algo improvavel. Mais @sncomo se vé no capitulo anterior, o

magistrado atual € um ser social envolvido comieersbs setores da sociedade (mas sem
vinculo com nenhum, devendo se afastar do caseyspeicdo no caso de envolvimento).

Assim, a diversidade de julgados em uma sociedadsifitada é algo esperado e, como dito,
reflete os clamores democréticos de participacacigaalos diversos setores sociais. Deste
modo, mostra-se praticamente nula a possibilidadenta sentenca destoar de uma “unidade”

social, ainda que sempre haja vozes contrarias.

5. Enfraquecimento do judiciario como PodeAo contrario do ativismo judicial, a
diversidade de decisbes gera o0 enfraquecimentatuienal. Neste raciocinio, uma
magistratura que se apresenta externamente em coogigacto favorece o poder judiciario

como um dos trés poderes do Estado.

O argumento é rebatido por varios modos. Quanttatao historico, ja se observou que o
Judiciario, como um ente “compacto”, formado pomgisados de um mesmo seio social,
com a simplista atividade de aplicar o direito peado, sempre passou as sombras pela
republica, como um terceiro e ultimo poder, se sdbalterno, no minimo supletivo. Por
outro aspecto, como ja visto no item anterior, sdgode esperar forca de uma instituicdo
unitaria em uma sociedade plural e difusa. E inambet que a magistratura tenha opinibes,
ainda que conflitantes, que atendam a todas adicagdies sociais, voltando a dizer que a
seguranca juridica se obtém pelas cortes superioogsdamente pelo STF. Antes disso, a

diversidade é garantia de democracia.

6. Falta de informacfes técnicas sobre aspectos nddigos. A critica é interessante. O juiz

€ especializado em dar solucdes juridicas. Conaugastir do momento em que o juiz passa
a trazer como fonte normativa aspectos nédo jurddice note-se que nao se esta falando de
matéria probatoria, que facilmente se resolverianpeio de prova técnica — deve ter dominio
sobre oknow howdas ciéncias adotadas, tais como economia (ecregzgto econdmica das
decisdes), meio ambiente, orcamento e financadPate piorar, aos juizes seriam dispostas

apenas as informacfes passadas como argumentagdaddogados das partes, que se
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mostram devidamente interessadas na causa, de anodisomper 0 processo criativo, em

sentido oposto ao da criacéo de lei pelo seu pesyECifico.

O argumento néo procede, fazendo-nos novamentecansavelmente reportarmos a
Cappelletti, ao dizer qu& ‘orgia’ de criatividade judiciaria (...) ndo séa menos perigosa
do que a ‘orgia’ de legislacdd®®. Primeiro porque o judiciario possui instrumerpasa lhe
subsidiar em temas que ndo sdo exclusivamentdcpsidE por essa razdo que o Supremo
tem adotado a pratica de realizar audiéncias @slitomeandamicus curiagespecialistas
nas mais variadas areas do conhecimento human@aypem ser usadas como subsidios
normativos. Na discussdo sobre as células-troneferida alhures, diversos foram os
especialistas — cientistas, religiosos —, que etfevol os diversos setores sociais que

aprovavam a nova legislacao sobre tais pesquiga®) as que reprovavam.

Em segundo, porque os parlamentos normalmente ségpostos por politicos eleitos
regionalmente e vinculados a determinados gruposatagorias (bancada ruralista, bancada
sindical etc.), mantendo, portanto, forte vincuboncseus eleitores e, portanto, ao impeto de
produzir leis que protejam seus interesses paaties] mantendo a criacdo do Direito pela via
legal, afastada da imparcialidade, o que maculatiteitiade criativa, ao contrario da decisédo
judicial, que s6 se mantém higida enquanto houdavalo carater imparcial do juiz.

7. Auséncia de legitimacdo democratica do jux tema ja foi explanado anteriormente.
Enfim, a tese € a de que o juiz, ndo sendo elato povo, ndo teria legitimacdo para

representa-lo como érgéo legiferante.

Contudo, como ja relatado, o Constituinte origimdyuis assim. O receio de se ter um juiz
eleito e, por sua vez, vinculado aos seus elejt@@da a evolucdo social recente do pais,
traria uma forte inseguranca no tocante a impadeidé do magistrado. Optou-se pela
carreira estritamente técnica, afastada, poréndescompromissada, com a politica e com as

nuances sociais.

Quanto aos poderes legislativo e executivo, seguantinha prevista no artigo 1°, paragrafo
anico, da Constituicdo Federal, de §liedo poder emana do povo, que o0 exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamentednsiderando a forma de eleigbes constitucionaine

33 1dem, p. 88.
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definidas, por meio de participagdo popular dir@@icos sdo os Obices para justificar a

legitimacéo da representacdo dada aos seus membros.

Por outro lado, a magistratura possui organizagda@e se privilegia a qualificacdo técnica
(absolutamente necesséria) sobre a aprovagdo populgor certo modo, segundo o
paradigma tradicional, a mantém afastada, distdacia politica. Verifica-se tal assertiva
pela escolha de seus membros de carreira por reeiortturso publico prévio, que avalia o
conhecimento técnico-cientifico do candidato (CREBigo 93, I) de forma absolutamente
impessoal, ou mesmo 0 ingresso as cortes superipres muito embora dispensem o

concurso e decorram de decisdo politica, possuer cequisito aotavel saber juridict”.

Deste modo, pode-se concluir, num primeiro momegt® a composicdo dos tribunais e
escolha dos magistrados néo séo atos, por siegftimladores do poder judiciario, negando-
se, em principio, a emanacdo de poder (judicarel&) povo, como quer a Constituicao
Federal.

E néo se pode negar a paridade de importanciangadyjudicante com as demais esferas de
poder, razao pela qual sua emanacéo também degamdeticipacdo popular. Atente-se que,

embora qualquer do povo possa dizer o Direitoffat§que o Direito € o norteador de conduta

do individuo), apenas o Judiciario pode dar a paléimal, em carater dédefinitividadena

aplicacdo do Direitd®, garantindo a supremacia Estatal.

E, portanto, na atividade tipica do Poder Judizigtie se encontra seu substrato legitimador.
A decisao judicial, como expressdo de poder, noaa® do artigo 1°, paragrafo Unico da
Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasiledewanar do povo. E neste momento que
o Poder Judiciario legitima sua atuacdo, desde pgrenitindo a participacado ativa do

jurisdicionado.

Como bem salienta Alvaro de Oliveira,

134 Como se observa nos requisitos apresentados paktiDicdo Federal, para nomeac&o de MinistroSTo
(artigo 101), Ministros do STJ (artigo 104, parégnanico) e Ministros do TSE, oriundos da advocdaidigo
119, 11).

135 Como diz Temer‘Qualquer do povo, qualquer érgdo publico, qualqueibunal administrativo podera
‘dizer o direito’ que deve ser aplicado a diriméncle uma controvérsia. Ndo estara, contudo, exafoea
jurisdicdo no sentido rigorosamente cientifico gl empresta a Constituicdo, ao atribui-la ao Poder
Judiciario. E que tais decisbes poderdo ser levadampre, ao Judiciario, para que ali, escoadoseusirsos,

se opere a ‘definitividade’ da decisdqElementos de direito constitucional, cit., p8)L6
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0 problema do constitucionalismo moderno néo é mals reivindicar uma posi¢do

formal de autonomia do cidaddo nas suas relag@msoc&stado (...), mas sim de
garantir-lhe a possibilidade de defender em cooda&s posi¢cbes perante o Poder

PUblico®®

Esse argumento, também tido codificuldade contramajoritariaencontra-se interligado ao
argumento de namero um, acima exposto. Com efadoJudiciario cumpre respaldar a
defesa dos direitos fundamentais, mesmo quandaddslna arena politica, que, em tese,
agiu de acordo com a maioria. Exatamente peladpd#di técnica da magistratura, esta nao
esta preocupada com a popularidade de suas de@s@estanto, em decidir conforme o
intento da maioria (da populagcéo ou da casa do)pows sim com os direitos fundamentais,

inclusive das minoridg”.

8. Aos tribunais faltam os meios institucionais (commrpo técnico) para executar e
monitorar decisdes que impliquem programas de ag@tinuada (politicas publicaspPe
fato, sob este aspecto, a ingeréncia em politichkgas deve ser feita com extrema cautela e
com a observancia de todos os tramites processiais)odo a subsidiar o julgado com o
maximo de consisténcia nas fontes juridicas. Tgliraento € interessante para atuar como

um limitador, ndo um inibidor do poder criador dj

9. Ao ser instado para uma resposta judicial qumigme criacao do Direito ou ingeréncia em
outros poderesy Judiciario pode estar sendo vitima de manobrdtipal das outras casas.
Como o item anterior, este € um argumento forte, elo receio que ocorra, pode obstar
inteiramente a livre atuacédo do magistrado em oriaireito. A cautela nesses casos deve ser
extrema. A analise das causas apresentadas a@dodieve ser vista sob os olhos de um

politico e ndo de um juiz eminentemente técnicoyawisto alhures.

2.8. UM ALGORITMO DE SEGURANCA

Para o dicionario Aurélio da Lingua Portuguesariigo significa um‘conjunto de regras e
operagbes bem definidas e ordenadas, destinadadugéd® de um problema, ou de uma

13 OLIVEIRA, Carlos Alberto AlvaroTeoria e pratica da Tutela JurisdiciondRio de Janeiro: Forense, 2008,
p. 82.

13" BRUM, Francisco ValleA jurisdicdo constitucional concentrada e o pririofpla separagéo funcional do
poder. A dificuldade contramajoritaria.Revista Buscalegis, Florianépolis: UFSC. Dispohivem:
HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1078&sso em 06.10.2008.
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classe de problemas, em um numero finito de etaptas informalmente, no curso técnico

de eletronica do CEFET-PR nos ensinavam que algoré uma“receita de bolo” A
expressao pode ser conveniente uma vez que negiosirabalho, embora néo se pretenda
criar ou mesmo definir um algoritmo, uma formulatasgue, simples e livre de
guestionamentos, capaz de conduzir 0 magistradma decisdo justa diante de todos os
problemas acima expostos, notadamente com a ir@ecdia politica e obtencdo de fontes
extrajuridicas como supedaneo decisoério, buscébse @ dialogo para a obtencdo deste
caminho seguro. Até porque qualquer definicdo dgardinica restringe a liberdade do
julgador e a autonomia funcional, além de, é clchar um sistema necessariamente aberto,

em gue a pluralidade da o norte das decisdes,armottte em primeiro grau.

O gque se pretende, no entanto, € procurar ideatifitotes de seguranca que, se observados,
podem induzir a uma decisdo justa, com amplo res@s demais casas e a seguranca
juridica, o que enaltece a criacdo do Direito getbciario. Tais se mostram posteriores as
vencidas etapas de interpretacdo de leis, resoldeaantinomias e valoracdo e juizo de
ponderacdo. Passemos, entdo, a individualizar o®$aue julgamos importantes para a

conducéo da atividade judicante, notadamente eas chiceis.

O primeiro mote, identificado por Barrds) segundo o que presenciamos alhures, é a
preferéncia pela leimesmo quando em contraposicdo a principios denedserarquia,
quando ja superadas as técnicas de interpretagdte Bbompasso, o que se pretende € evitar a
conveniéncia do julgador, notadamente quando sardemm um principio do qual adere,
porém discorda de uma lei (fruto do legislativodioNaros os casos em que nés, magistrados,
suplantamos a lei por principio, por conveniéneiade acordo com nosso espirito. Contudo,
deve-se ter em mente que o ato decisorio, em geee gpautonomia do magistrado, encontra
uma expansdo maior que a mera faceta monocraticke enicrojustica. A atividade
jurisdicional € um componente da republica e regmesum bem maior que a mera lide em si
e 0s anseios pessoais, ela representa a socidtlane.vértice da reparticdo do poder que

deve agir de acordo ou, ao menos, em harmonia @imagao dos demais.

Quando se fala em preferéncia pela lei ao prindpiesta admitindo a aplicabilidade de uma
lei em detrimento de um principio em sentido opostesde que haja, evidentemente, o
respeito a Constituicdo e ambos tenham mesma dpigaaalém de, é claro, vencidas todas as

1% BARROSO, Luis RobertcCurso de direito constitucional contemporané. Cit. p. 392.
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regras de antinomias, como a especificidade e wadéide. Deste modo, ndo se obsta a

interpretacdo de uma lei com base em um principiguestao é de optar por uma norma-lei
ou uma norma-principio de igual hierarquia e apilic@ade, mas contraditérias entre si.
Ainda, como observacdo, quando se esta falandorideigio, ndo se quer dizer aquele
ostensivamente positivado, pois ai passa a alggh £, consequentemente, como ela é

aplicada.

Ademais, importante ressaltar que uma regra, ead@rpor uma lei, possui um principio que
a sustenta. Deste modo, a opc¢éo pela lei nadaémpie a opcao justificada por um principio
em detrimento de outro, notadamente porque aqusleupum mandamento definitivo (lei),
cuja opcao foi exercida previamente pelo legisladoguanto este apenas indica uma direcéo,

um caratefprima facie”, como salienta Alexy*® que, inclusive, assim sustenta:

Um principio cede lugar quando, em um determinaan.cé conferido um peso
maior a um outro principio antagbnico. Ja uma regia é superada pura e
simplesmente quando se atribui, no caso concreto,paso maior ao principio

contrério ao principio que sustenta a réjra

O segundo mote que identificamos é o de que pacdasedireito, quando inexistentes lei ou
principio, deve-se ter em conta gaeatuacdo ou omissdo do legislativo deve resultar e
violacdo aos direitos fundamentai& violagdo tem que ser séria, com auténtico dpgito
aos principios constitucionais. Nao se pode pessarcriar 0 direito jurisdicionalmente
quando se tratar de questdao meramente patrimanidé dal forma pacifica que néo autorize

uma inovacgao nos posicionamentos.

Ana Lucia Pretto Pereira diz mais, diz que o jugxalser ativista quando demandado para
garantir ominimo existenciaf’, ou seja, a violacdo a direito fundamental tem sgreséria, a
ponto de retirar do titular do Direito seu minimasgencial. A partir deste ponto legitima-se o

Judiciario para garantir o bem da vida a quem dtdi

Sob tal aspecto, Bedaque nos informa que o diseibstancial acaba por influenciar a relagao
processual. O que quer dizer o professor é quederpde conducdo do processo pelo

139 ALEXY. Roberto.Teoria dos direitos fundamentaisrad. Virgilio Afonso da Silva, S0 Paulo: Maltos,
2008, p. 104.

101dem p. 105.

1“1 PEREIRA, Ana Lucia Prettalurisdicdo constitucional na Constituicdo Federa #988: entre ativismo e
autocontencaoCuritiba: Revista Direitos Fundamentais & Deme@gUnibrasil), Vol. 2, 2007, p. 30.
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magistrado varia de acordo e diretamente com o dgaindisponibilidade da matéria posta

em juizo. Ou seja, se indisponivel um direito ilitgp, incumbe ao magistrado o dever de
buscar a verdade real e toda a criacdo de direollie for possivel. Noutro giro, quanto

maior a disponibilidade da matéria, menor o podemdgistradd*

Consectario do anterior, tem-se como terceiro raatarater deirgéncia A atuacgao judicial,
notadamente quando utilizando seu poder criadantaoduzir uma solucdo a um caso em
que nao haja previsdo em lei ou principio e quesyiosubstrato em fontes extrajuridicas,
deve ser dado apenas quando a sociedade necesgiteadesposta que nao pode ser dada de
imediato pelo legislativo.

Enfim, se o judiciario se deparar com um conflitee g¢arece de elementos juridicos, porém
nao carece de urgéncia, a melhor solucéo € aguargsaposta do legislativo. O mero fato de
ndo haver direito positivado sobre a matéria namadivo para acolher um pedido.

Imaginemos uma demanda anterior a lei que autgrésajuisas com células-tronco. Tal
medida néo seria dotada de urgéncia, pois se adsamlg aguardou milénios para iniciar tais
pesquisas, dado o avanc¢o social, ndo ha motiv@s @ se aguardar um pronunciamento

legislativa*®

Imaginemos ainda uma demanda proposta judicialmgoteuma associacado de servidores
publicos federais pleiteando o reajuste dos sulsidi partir de 2011. Como se sabe, o
reajuste depende de edicao de lei federal. Nest® oeexiste sequer o direito a um reajuste
anual (garantido por lei ou principio). Deste modao se vislumbra a possibilidade de o
judiciario suplantar a atividade legislativa, coteedo o reajuste aos servidores, por inexistir
a urgéncia. O maximo que se pode pensar nesses €asoludiciario dar ciéncia a casa
legislativa de que se encontra omissdo com sugagdo legislativa, por meio de mandado

de injungao.

142« ) costuma a doutrina sustentar que os podetesuiz na producdo de provas serdo maiores ou mesno

dependendo da natureza do direito em discussaagaueeso. Se indisponivel, devera ele orientar-seamtido
de encontrar averdade reak, para tanto, determinar a producao de provas guéenda necessarias; se
disponivel, pouquissimos serdo os poderes instagd@o juiz’. BEDAQUE, José Roberto dos Santoh. Cit.

p. 127.

143 E claro que, ap6s a edicdo de lei, como a dataséitonco, ndo pode o Judiciario, através do SERXImir
de apreciar uma acao direta de inconstitucionadidadei. Neste caso ndo ha que se falar em crjagézial,
mas analise de adequacéo de lei infraconstituciom@ a norma constitucional. Sob este aspectoeveisse
processual persiste, ainda que apés se encensgussEo na arena politica.



102
O quarto mote évitar que a justica atue com sub-rogac¢do da adigle politica Como visto

acima, em estudos do professor de Harvard Ranhflilscomum que o proprio Legislativo

use o Poder Judiciario como ultima instancia daaapolitica. Para as medidas impopulares
ou para aquelas medidas em que algum partido temttkdo a discussao no palco politico
(cdmara e/ou senado), ndo é incomum que se bustaeegposta do Judiciario, mesmo sem

lei, principio ou urgéncia.

Casos ha, é verdade, em que por rinha politicaleinale extrema importancia e urgéncia nao
€ aprovada, e cuja inércia vem agredir diversastdg fundamentais. Nestes casos, de forma
estrita, tem o judiciario o dever de se sub-rogaatividade legislativa e, consequentemente,
fornecer a sociedade a resposta esperada comdadmiacdo do direito. Contudo, casos ha
em que a interpelacdo judicial ndo é necessariseefeita, pode suplantar o governo

democratico. Nas palavras de Barroso,

ndo se deve alargar além do limite razoavel a itoosializacdo por via
interpretativa, sob pena de se embaracar, pelossexcde rigidez, o governo da
maioria, componente importante do Estado demoorédtic.) Principios como
dignidade da pessoa humana, razoabilidade e delidale ndo sdo cheques em

branco para o exercicio de escolhas pessoaisssiinatica’”.

Os motes acima apresentados sugerem nao uma stgnge de julgamento, mas algumas
cautelas a se ter na tentativa de conseguir ualade judicial que se equilibre em um

terreno arido, nem exacerbadamente ativista, ogpqde comprometer a divisdo de poder, a
representacdo popular e a forma republicana dergove nem de total autocontencao

judicial, que néo reflete a disposicéo do atuahdstConstitucional de Direito.

Com tais argumentos, pode-se pensar em uma fugas#ovismo juridico, porém com certas

limitacdes ora impostas por questdes que misturardean juridica com a ordem politica.

1441 dem



3. O POSICIONAMENTO DO STF (CASOS JULGADOS)

O presente capitulo representa o conteudo pragmddista pesquisa. Nossa proposta nesta
etapa consiste em apresentar algumas decis6espden®uTribunal Federal, relativamente a
processos de forte apelo popular, cujo conteldoastra inovador do ordenamento juridico.
Em sintese, tentaremos verificar se a corte admalementos de seguranca acima expostos,
buscando tentar delinear se ha no Supremo certeypacdo a este respeito ou se, como
regra ou em alguns casos topicos, esta o Judic@viadindo a esfera de competéncia

privativa do Legislativo, criando um descompasssegaracao do poder.

Para tanto, pedimos vénia para, no inicio de calgpico, inserir a ementa proferida pela

Corte para, em sequéncia, iniciar a devida analise.

3.1. ADC N. 12 - VEDACAO AO NEPOTISMO

Ementa:

ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE, AJUIZADAEM PROL
DA RESOLUCAO N° 07, de 18/10/2005, DO CONSELHO NAGIAL DE
JUSTICA. MEDIDA CAUTELAR.

(-.r)

A Resolugdo n° 07/05 do CNJ reveste-se dos atsbuta generalidade (os
dispositivos dela constantes veiculam normas predlsi de acdes administrativas de
logo padronizadas), impessoalidade (auséncia deaig@ib nominal ou patronimica
de gquem quer que seja) e abstratividade (trateeseind modelo normativo com
ambito temporal de vigéncia em aberto, pois claraeneocacionado para renovar de
forma continua o liame que prende suas hipétesemai@éncia aos respectivos
mandamentos).

A Resolucado n° 07/05 se dota, ainda, de caratenatiMo primario, dado que arranca
diretamente do § 4° do art. 103-B da Carta-cidamfnecomo finalidade debulhar os
proprios conteudos légicos dos principios constinais de centrada regéncia de toda
a atividade administrativa do Estado, especialmentda impessoalidade, o da
eficiéncia, o da igualdade e o da moralidade.

O ato normativo que se faz de objeto desta acddardéria densifica
apropriadamente os quatro citados principios d@@rtla Constituicdo Federal, razéo
por que ndo ha antinomia de conteldos na compardgdocomandos que se
veiculam pelos dois modelos normativos: o consthal e o infraconstitucional.
Logo, o Conselho Nacional de Justica fez adequadoda competéncia que |he

conferiu a Carta de Outubro, ap6s a Emenda 45/04.
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Noutro giro, os condicionamentos impostos pela Redo em foco ndo atentam

contra a liberdade de nomeagéo e exoneragdo dgsscam comissdo e fungbes de
confianca (incisos Il e V do art. 37). Isto porcuenterpretacdo dos mencionados
incisos ndo pode se desapegar dos principios queicdam pelo caput do mesmo
art. 37. Donde o juizo de que as restricdes corestato ato normativo do CNJ séo,
no rigor dos termos, as mesmas restricées ja impqstla Constituicdo de 1988,
dedutiveis dos republicanos principios da impe&tadd, da eficiéncia, da igualdade
e da moralidade. E dizer: o que ja era constit@ioante proibido permanece com
essa tipificacdo, porém, agora, mais expletivampositivado. Nao se trata, entdo, de
discriminar o Poder Judiciario perante os outras éwderes Organicos do Estado,
sob a equivocada proposigdo de que o Poder ExecutivPoder Legislativo estariam
inteiramente libertos de peias juridicas para praseus cargos em comissdo e
funcbes de confianca, naquelas situacdes em qrespsctivos ocupantes ndo hajam
ingressado na atividade estatal por meio de conqifslico.

O modelo normativo em exame nao é suscetivel dalefea pureza do principio da
separagdo dos Poderes e até mesmo do principicafede Primeiro, pela
consideragdo de que o CNJ néo é 6rgdo estranhod®y Budiciario (art. 92, CF) e
ndo estd a submeter esse Poder a autoridade denmetds outros dois; segundo,
porque ele, Poder Judiciario, tem uma singular amtypa de ambito nacional,
perfeitamente compatibilizada com o carater estadw de uma parte dele.
Ademais, o art. 125 da Lei Magna defere aos Estadusmpeténcia de organizar a
sua propria Justica, mas ndo é menos certo quenesseo art. 125, caput, junge essa
organizacdo aos principios “estabelecidos” por €krta Maior, neles incluidos os
constantes do art. 37, cabeca.

Medida liminar deferida para, com efeito vinculan& emprestar interpretacdo
conforme para incluir o termo “chefia” nos incido lll, IV, V do artigo 2° do ato
normativo em foco b) suspender, até o exame deaamsta ADC, o julgamento dos
processos que tenham por objeto questionar a tarstialidade da Resolugcdo n°
07/2005, do Conselho Nacional de Justica; c) olmgtarjuizes e Tribunais venham a
proferir decisdes que impecam ou afastem a aplidabe da mesma Resolu¢do n°
07/2005, do CNJ e d) suspender, com eficacia ex tm efeitos daquelas decisdes

que, ja proferidas, determinaram o afastamentohblgedita aplicacdd”.

O presente dispositivo ostenta forte carater dac@&o de norma de carater genérico, senao
vejamos. Trata-se de acdo direta de constituctanddi proposta pela Associacdo dos

Magistrados Brasileiros com a finalidade de serobteterpretacdo constitucional do STF a

145 Disponivel em www.stf.gov.br, acesso em 02.01.2011
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respeito da Resolugdo n. 07/2005 do Conselho Naicws Justica. Em resumo, veae,

ambito do Poder Judiciario brasileiroa nomeacdo de parentes de até terceiro grau dos

magistrados em cargos de comissao e funcdes gaatifs.

No entanto, o STF elastece a amplitude da resalugémdo, ao sustentar que tal resolucao

nao discrimina o Poder Judiciario dos demais paderganicos do Estado, sustenta também,

que embora seja a resolucdo destinada apenas mtadodseus efeitos se estendem aos

Poderes Executivo e Legislativo, que nao estaottibgara ignorar a vedacao ao nepotismo.

Cria, portanto, norma que disciplina a organizag&aministracdo destas duas casas, 0 que,
em tese, seria tipica atividade interna de cadadetias.

Enfim, num primeiro momento concluiu o STF que sohecdo n. 7/2005 esta de acordo com
o disposto no artigo 103-B, 84°, da Constituicadefa, de modo que, embora néo se trate de
lei propriamente dita, esta de acordo com o ordengrjuridico, ndo violando a distribui¢éo
de competéncias para criacdo de normas.

Em seguida, sustenta o STF que a resolucdo densiicprincipios constitucionais da
impessoalidade, eficiéncia, igualdade e moralid&ties do que isso, conclui 0 Supremo que
a resolucdo ressalta o que ja era proibido, tomamd entanto“mais expletivamente
positivado”. A par disso, pode-se concluir que se mostra vadero primeiro mote de
seguranca que tratamos no capitulo anteriorprééeréncia pela lela principios de igual
hierarquia. Existem principios constitucionais, taoto, hierarquicamente superiores a

resolucdo, porém que foram devidamente respeitados.

Nesse compasso, como ha o respeito a tais prisch@aficou-se que inexiste, na atuagédo do
Judiciario, violacdo de direitos fundamentais. Aantcario, a decisdo segue 0S nortes
principais da Constituicdo, no que se refere adbigida administracdo publica, razédo pela
qual a decisdo tem como escopo a protecdo deodirBihdamentais que poderiam ser
violados na sua omissao pelo érgdo competentefidéald, pois, o segundo mote de

seguranca, configurado pela protecaodiostos fundamentais

Em consequéncia, a necessidade de se evitar oarepeaiolacdo de direitos fundamentais,
no caso ocorridos pelo nepotismo, sempre possatezanrgente. Configurado, portanto, o
terceiro mote de seguranca para atuacdo do Padierddio, aurgéncia
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De mesmo modo, entende o STF que ndo se trataothgd® a divisdo do poder, nem,

consequentemente, de invasdo do Judiciario nadatigi exclusiva do legislativo, uma vez
que o CNJ tem competéncia para regular tal matéri@mbito do Poder Judiciario, nos
termos da Emenda Constitucional n. 45/2004. Pgodaicionamento, conclui-se que néo se
trata de questdo de debate exclusivo da arendcpolideste modo, demonstra-se que o
Judiciario ndo esta atuando saob-rogacao da atividade exclusivamente politR@eenchido,

portanto, o quarto e ultimo mote de seguranca agp@aalhures.

Em resumo, o STF atuou criando norma, observandaotss de seguranca. Vejamos:
a) A criacao respeita a preferéncia pela lei? Sim.

b) A criagcdo da norma buscava a protecao de direittdamentais? Sim.

c) Havia carater de urgéncia? Sim.

d) O tema é de atividade exclusivamente politiéa? n

3.2. ADPF N. 144/DF — INELEGIBILIDADE DE CANDIDATOSOM CONDENACOES
PRETERITAS

Ementa:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL-
POSSIBILIDADE DE MINISTROS DO STF, COM ASSENTO NO SE,
PARTICIPAREM DO JULGAMENTO DA ADPF - INOCORRENCIA P
INCOMPATIBILIDADE PROCESSUAL, AINDA QUE O PRESIDENE DO TSE
HAJA PRESTADO INFORMACOES NA CAUSA — RECONHECIMENTOA
LEGITIMIDADE ATIVA “AD CAUSAM” DA ASSOCIACAO DOS
MAGISTRADOS BRASILEIROS - EXISTENCIA, QUANTO A ELA, DO
VINCULO DE PERTINENCIA TEMATICA - ADMISSIBILIDADE DO
AJUIZAMENTO DE ADPF CONTRA INTERPRETACAO JUDICIAL B QUE
POSSA RESULTAR LESAO A PRECEITO FUNDAMENTAL - EXIENCIA DE
CONTROVERSIA RELEVANTE NA ESPECIE, AINDA QUE NECE®RIA SUA
DEMONSTRACAO APENAS NAS ARGUICOES DE DESCUMPRIMENTDE
CARATER INCIDENTAL - OBSERVANCIA, AINDA, NO CASO, [
POSTULADO DA SUBSIDIARIEDADE - MERITO: RELACAO ENTE
PROCESSOS JUDICIAIS, SEM QUE NELES HAJA CONDENACAO
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IRRECORRIVEL, E O EXERCICIO, PELO CIDADAO, DA CAPADADE

ELEITORAL PASSIVA - REGISTRO DE CANDIDATO CONTRA QEM
FORAM INSTAURADOS PROCEDIMENTOS JUDICIAIS, NOTADAMETE
AQUELES DE NATUREZA CRIMINAL, EM CUJO AMBITO AINDA NAO
EXISTA SENTENCA CONDENATORIA COM TRANSITO EM JULGAD -
IMPOSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DE DEFINIR-SE, COMQCAUSA DE
INELEGIBILIDADE, A MERA INSTAURACAO, CONTRA O CANDDATO, DE
PROCEDIMENTOS JUDICIAIS, QUANDO INOCORRENTE CONDENAO
CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO - PROBIDADE ADMINISTRATIVA,
MORALIDADE PARA O EXERCICIO DO MANDATO ELETIVO, “VITA
ANTEACTA” E PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA -
SUSPENSAO DE DIREITOS POLITICOS E IMPRESCINDIBILIDE, PARA
ESSE EFEITO, DO TRANSITO EM JULGADO DA CONDENACAORIMINAL
(CF, ART. 15, ll) - REACAO, NO PONTO, DA CONSTITQAO
DEMOCRATICA DE 1988 A ORDEM AUTORITARIA QUE PREVALEEU SOB
O REGIME MILITAR - CARATER AUTOCRATICO DA CLAUSULA DE
INELEGIBILIDADE FUNDADA NA LEI COMPLEMENTAR N° 5/70(ART. 10, |,
“N"), QUE TORNAVA INELEGIVEL QUALQUER REU CONTRA QUM
FOSSE RECEBIDA DENUNCIA POR SUPOSTA PRATICA DE
DETERMINADOS ILICITOS PENAIS - DERROGACAO DESSA CIUSULA
PELO PROPRIO REGIME MILITAR (LEI COMPLEMENTAR N° 422), QUE
PASSOU A EXIGIR, PARA FINS DE INELEGIBILIDADE DO CADIDATO, A
EXISTENCIA, CONTRA ELE, DE CONDENACAO PENAL POR
DETERMINADOS DELITOS - ENTENDIMENTO DO SUPREMO TRIBNAL
FEDERAL SOBRE O ALCANCE DA LC N° 42/82: NECESSIDADEBE QUE SE
ACHASSE CONFIGURADO O TRANSITO EM JULGADO DA CONDEACAO
(RE  99.069/BA, REL. MIN. OSCAR CORREA) - PRESUNCAO
CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA: UM DIREITO FUNDAMENTAL QUE
ASSISTE A QUALQUER PESSOA - EVOLUCAO HISTORICA E REME
JURIDICO DO PRINCIPIO DO ESTADO DE INOCENCIA - O PRAMENTO
DISPENSADO A PRESUNCAO DE INOCENCIA PELAS DECLARAGES
INTERNACIONAIS DE DIREITOS E LIBERDADES FUNDAMENTAS, TANTO
AS DE CARATER REGIONAL QUANTO AS DE NATUREZA GLOBAL- O
PROCESSO PENAL COMO DOMINIO MAIS EXPRESSIVO DE INGENCIA
DA PRESUNCAO CONSTITUCIONAL DE INOCENCIA - EFICACIA
IRRADIANTE DA PRESUNCAO DE INOCENCIA - POSSIBILIDAE DE
EXTENSAO DESSE PRINCIPIO AO AMBITO DO PROCESSO ENBIRAL -
HIPOTESES DE INELEGIBILIDADE - ENUMERACAO EM AMBITO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 14, 88 4° A 8° - RECONHEBZENTO, NO
ENTANTO, DA FACULDADE DE O CONGRESSO NACIONAL, EM EDE
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LEGAL, DEFINIR “OUTROS CASOS DE INELEGIBILIDADE” -NECESSARIA

OBSERVANCIA, EM TAL SITUACAO, DA RESERVA CONSTITUGDNAL DE
LEI COMPLEMENTAR (CF, ART. 14, § 9°) - IMPOSSIBILWDE, CONTUDO,
DE A LEI COMPLEMENTAR, MESMO COM APOIO NO §9° DO AR 14 DA
CONSTITUICAO, TRANSGREDIR A PRESUNCAO CONSTITUCIONADE
INOCENCIA, QUE SE QUALIFICA COMO VALOR FUNDAMENTAL,
VERDADEIRO “CORNERSTONE” EM QUE SE ESTRUTURA O SIEMA QUE
A NOSSA CARTA POLITICA CONSAGRA EM RESPEITO AO RERE DAS
LIBERDADES E EM DEFESA DA PROPRIA PRESERVACAO DA OEM
DEMOCRATICA - PRIVAGCAO DA CAPACIDADE ELEITORAL PASS/A E
PROCESSOS, DE  NATUREZA  CIVIL, POR  IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA - NECESSIDADE, TAMBEM EM TAL HIPOTESE, DE
CONDENACAO IRRECORRIVEL - COMPATIBILIDADE DA LEI N°8.429/92
(ART. 20, “CAPUT”) COM A CONSTITUICAO FEDERAL (ART15, V, c/lc O
ART. 37, § 4° - O SIGNIFICADO POLITICO E O VALORURIDICO DA
EXIGENCIA DA COISA JULGADA - RELEITURA, PELO TRIBUML
SUPERIOR ELEITORAL, DA SUMULA 01/TSE, COM O OBJETC/DE INIBIR
O  AFASTAMENTO  INDISCRIMINADO DA  CLAUSULA DE
INELEGIBILIDADE FUNDADA NA LC 64/90 (ART. 1° |, “G) - NOVA
INTERPRETACAO QUE REFORCA A EXIGENCIA ETICO-JURIDKC DE
PROBIDADE ADMINISTRATIVA E DE MORALIDADE PARA O EXERCICIO
DE MANDATO ELETIVO - ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL JULGADA IMPROCEDENTE, EM DECIKO
REVESTIDA DE EFEITO VINCULANTE*,

A presente Arguicdo por Descumprimento de PrecEiimdamental foi ajuizada pela
Associacdo dos Magistrados Brasileiros, tendo céimalidade permitir que o artigo 14,
§994 da Constituicdo Federal fosse aplicado com efii# Para tanto, arguiu-se a omissao
da entdo Lei Complementar n. 64/1990 — e consegonemie do poder legislativo —

relativamente a vida pregressa dos candidatos dadan eletivos.

Como supedéaneo fatico teve a ocorréncia, em disdestados, de negativa do registro de

candidatos condenados em processos administraivoeminais independentemente do

1 Disponivel em www.stf.gov.br, acesso em 12.02.2010

1475 9o |ei complementar estabelecera outros casomdkegibilidade e os prazos de sua cessacéo, aléim
proteger a probidade administrativa, a moralidaderg exercicio de mandato considerada vida pregrehsa
candidato, e a normalidade e legitimidade das ékes;contra a influéncia do poder econémico ou csatlip
exercicio de fungdo, cargo ou emprego na admirgéivadireta ou indireta”.
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transito em julgado das decisfes. Diversamententento, foi o entendimento do Superior

Tribunal Eleitoral e, contra o entendimento destrtec manifestou a AMB seu

inconformismo.

O Supremo, contudo, como visto acima, julgou impdente o pedido por dois fundamentos.
O primeiro foi o da reserva legal. Segundo o STemninar a instituicdo de hipdteses de
inelegibilidade pelo Judiciario violaria a divisdoncional do poder. O segundo foi a

preferéncia pelo principio da presuncao da inoegmcntido como norma expressa no texto

constitucional, em seu artigo 5°, LVII.

No tocante ao mote de segurancguoferéncia pela leidecidiu o STF com base no artigo
5° LVII da Constituicdo Federal, que garante ssymedo de inocéncia até o transito em
julgado. Deste modo, ndo poderiam ser considersmibsgiveis os candidatos condenados,
porém com possibilidades recursais. Deu-se preafer@n norma escrita, o que, por si S0,

impediria a criagdo de norma pelo Judiciario.

Em relacdo aprotecdo dos direitos fundamentais STF aborda o tema quando trata
preliminarmente da receptividade da ADPF. Afinataese destina exclusivamente a protecao
de direitos fundamentais. Observou o STF que hésilpbidade de lesdo a direito

fundamental, em razdo dos principios que regemnaiistracao Publica.

Em atencéo argéncig faz-se 0 mesmo comentario anterior. O STF nabsanaa questao
explicitamente, porém, via de regra, quando sea tat protecdo de direitos fundamentais,
também se esta diante do carater da urgéncia. Ampbaticamente, andam juntos. Havia,
portanto, a urgéncia para se manter as inscrigheamtlidatos que ndo possuiam condenacao

transitada em julgado.

Por fim, em relacdo ado sub-rogacdo da atividade exclusivamente palitentendeu o
Supremo que, de fato, a matéria é exclusivamengéeeate politica, de modo que a imposicao
de norma pelo Judiciario implicaria desequilibria distribuicdo funcional do poder e a

atividade judicante estaria excedendo seus limagastitucionais.

Em resumo, a tentativa de se criar norma pelo @udicndo foi consolidada, porquanto a

atividade seria exclusiva da arena politica e eXattratando do assunto. Senéao vejamos:

a) A criacao respeitaria a preferéncia pela lei@.Na
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b) A criagdo da norma buscava a protecdo de direitadamentais? Sim.

c) Havia carater de urgéncia? Sim.
d) O tema é de atividade exclusivamente politica® S

Importante ressaltar que ap0s este episddio quel levassunto a populagdo em geral, foi
apresentado projeto de lei, de iniciativa popudae gerou a Lei Complementar n. 135/2010,
pela atuacao de legislativo e executivo, que dnipdteses de inelegibilidade de candidatos

que foram condenados em instancias colegiadagendentemente do transito em julgado.

Em Recurso Extraordinario proposto pelo entdo chatdi Joaquim Domingos Roriz (n.
630147), cuja candidatura foi cassada pelo TSE, base na referida lei complementar,
decidiu o STF pela manutencdo da sentenca do Hiilbespecial, dando guarida a nova

regulamentacao, dando, portanto, preferéncia pifi |

3.3. ADI N. 3.510/DF — PESQUISAS COM CELULAS-TRON@EMBRIONARIAS

Ementa:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDALE. LEI DE
BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LIBN® 11.105,
DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PES{3AS COM
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLAGO DO
DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELUL/S-TRONCO
EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS
CONFORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA,
QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FALIAR.
DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETEAO
CONFORME PARA ADITAR A LElI DE BIOSSEGURANCA CONTR(S
DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS
TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ABO. | - O
CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO JURIDICA DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CORDLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA. As “célas-tronco

embrionérias” sdo células contidas num agrupamdatoutras, encontradicas em

18 Decisdo disponivel em www.stf.gov.br, acesso er@128011.
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cada embrido humano de até 14 dias (outros ciestistluzem esse tempo para a fase

de blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias degaisecundacdo de um o6vulo
feminino por um espermatoz6ide masculino). Embréegie se chega por efeito de
manipulagdo humana em ambiente extracorpéreo, @otgu produzidos
laboratorialmente ou “in vitro”, e ndo espontaneameou “in vida”. Nao cabe ao
Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual das doranas de pesquisa basica € a
mais promissora: a pesquisa com células-troncotasl@ aquela incidente sobre
células-tronco embrionarias. A certeza cientifieorblogica esta em que um tipo de
pesquisa néo invalida o outro, pois ambos sdo rménte complementares. Il -
LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E O CONSTITUCNALISMO
FRATERNAL. A pesquisa cientifica com células-tronembrionérias, autorizada
pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o enfrentamentocwwa de patologias e
traumatismos que severamente limitam, atormentafaligitam, desesperam e néo
raras vezes degradam a vida de expressivo contsnggmopulacional
(ilustrativamente, atrofias espinhais progressidistrofias musculares, a esclerose
multipla e a lateral amiotrofica, as neuropatiagsedoencas do neurénio motor). A
escolha feita pela Lei de Biosseguranca ndo sggnifum desprezo ou desapreco pelo
embrido “in vitro”, porém u'a mais firme disposic@ara encurtar caminhos que
possam levar a superacdo do infortinio alheio. nstcdmbito de um ordenamento
constitucional que desde o seu preambulo qualifidiberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justicatio valores supremos de uma
sociedade mais que tudo “fraterna”. O que ja sigmiincorporar o advento do
constitucionalismo fraternal as relagdes humanasdazir verdadeira comunhéo de
vida ou vida social em clima de transbordante adkdiade em beneficio da salde e
contra eventuais tramas do acaso e até dos gadppsdgria natureza. Contexto de
solidaria, compassiva ou fraternal legalidade doege de traduzir desprezo ou
desrespeito aos congelados embrides “in vitro"niB@ apreco e reveréncia a
criaturas humanas que sofrem e se desesperamstéreia de ofensas ao direito a
vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pasqum células-tronco
embrionérias (inviaveis biologicamente ou parains & que se destinam) significa a
celebracé@o solidaria da vida e alento aos que Bamac& margem do exercicio
concreto e inalienavel dos direitos a felicidaddoeviver com dignidade (Ministro
Celso de Mello). Il - APROTECAO CONSTITUCIONAL DOIREITO A VIDA E

OS DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMRANTO. O
Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da filumana ou o preciso instante
em que ela comeca. Nao faz de todo e qualqueriestid vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja @radle uma concreta pessoa,
porque nativiva (teoria “natalista”, em contrapési@s teorias “concepcionista” ou

da “personalidade condicional”). E quando se repartdireitos da pessoa humana” e
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até dos “direitos e garantias individuais” comausldla pétrea esta falando de direitos

e garantias do individuo-pessoa, que se faz d&stinalos direitos fundamentais “a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e gripdade”, entre outros direitos e
garantias igualmente distinguidos com o timbrewaldmentalidade (como direito a
salde e ao planejamento familiar). Mutismo constinal hermeneuticamente
significante de transpasse de poder normativo paréegislacdo ordinaria. A
potencialidade de algo para se tornar pessoa hujaadaneritéria o bastante para
acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tirda levianas ou frivolas de obstar
sua natural continuidade fisiolégica. Mas as t@alidades ndo se confundem: o
embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoaharéd a pessoa humana. Donde
ndo existir pessoa humana embrionaria, mas embagmessoa humana. O embrido
referido na Lei de Biosseguranca (“in vitro” apénado é uma vida a caminho de
outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltpossibilidades de ganhar as
primeiras terminacfes nervosas, sem as quais duwseano nao tem factibilidade
como projeto de vida autbnoma e irrepetivel. O irefraconstitucional protege
por modo variado cada etapa do desenvolvimentaddim® do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimenendser objeto de protecdo
pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um lzeser protegido, mas ndo uma
pessoa no sentido biografico a que se refere atiGogdo. IV - AS PESQUISAS
COM CELULAS-TRONCO NAO CARACTERIZAM ABORTO. MATERIA
ESTRANHA A PRESENTE AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONADADE. E
constitucional a proposicdo de que toda gestacé&mha principia com um embrido
igualmente humano, claro, mas nem todo embrido hardasencadeia uma gestacéo
igualmente humana, em se tratando de experimentovitio”. Situagdo em que
deixam de coincidir concepcao e nascituro, peloam@mquanto o ovocito (6vulo ja
fecundado) néo for introduzido no colo do Uteroiféeno. O modo de irromper em
laborat6rio e permanecer confinado “in vitro” érgpa embrido, insuscetivel de
progressdo reprodutiva. Isto sem prejuizo do restinfento de que o zigoto assim
extra-corporalmente produzido e também extra-calpmnte cultivado e
armazenado é entidade embrionaria do ser humanm. pd&ém, ser humano em
estado de embrido. A Lei de Biosseguranca nao lee@utorizacdo para extirpar do
corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminardesentranhar esse ou aquele
zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja fixadéo se cuida de interromper
gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitazontrovérsia constitucional
em exame ndo guarda qualquer vinculagdo com o grmzbldo aborto.” (Ministro
Celso de Mello). V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUOJNOMIA DA
VONTADE, AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decis&o
por uma descendéncia ou filiacdo exprime um tipoadéonomia de vontade
individual que a prépria Constituicdo rotula conairéito ao planejamento familiar”,

fundamentado este nos principios igualmente congiiais da “dignidade da pessoa
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humana” e da “paternidade responsavel”. A conjugagastitucional da laicidade do

Estado e do primado da autonomia da vontade privaas palavras do Ministro
Joaquim Barbosa. A opcdo do casal por um processwitro” de fecundacao
artificial de 6vulos é implicito direito de idérdignatriz constitucional, sem acarretar
para esse casal o dever juridico do aproveitamept@dutivo de todos os embrides
eventualmente formados e que se revelem genetitameaveis. O principio
fundamental da dignidade da pessoa humana operaquw binario, o que propicia a
base constitucional para um casal de adultos ®ca@rtécnicas de reproducéo
assistida que incluam a fertilizacdo artificial Ga vitro”. De uma parte, para
aquinhoar o casal com o direito publico subjetivdliberdade” (preAmbulo da
Constituicdo e seu art. 5°), aqui entendida conmonamia de vontade. De outra
banda, para contemplar os porvindouros compondatesidade familiar, se por eles
optar o casal, com planejadas condi¢cdes de bemessissisténcia fisico-afetiva (art.
226 da CF). Mais exatamente, planejamento fanjier, “fruto da livre decisdo do
casal”, é “fundado nos principios da dignidade daspa humana e da paternidade
responsavel” (8 7° desse emblemético artigo comgtital de n® 226). O recurso a
processos de fertilizacdo artificial ndo implicadever da tentativa de nidacdo no
corpo da mulher de todos os 6vulos afinal fecunslaNé@o existe tal dever (inciso Il
do art. 5° da CF), porque incompativel com o pmpmstituto do “planejamento
familiar” na citada perspectiva da “paternidadepoesavel”. Imposicdo, além do
mais, que implicaria tratar o género feminino padmdesumano ou degradante, em
contrapasso ao direito fundamental que se 1é neart do art. 5° da Constituicdo.
Para que ao embrido “in vitro” fosse reconhecidalemo direito a vida, necessario
seria reconhecer a ele o direito a um Utero. Pighosndo autorizada pela
Constituicdo. VI - DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO @ DIREITO
FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4° do art. 199 da Grstituicdo, versante
sobre pesquisas com substancias humanas pararapeuticos, faz parte da secéo
normativa dedicada a “SAUDE” (Sec&o Il do Capitlildo Titulo VIII). Direito &
saude, positivado como um dos primeiros dos dseismciais de natureza
fundamental (art. 6° da CF) e também como o prongds direitos constitutivos da
seguridade social (cabeca do artigo constitucideail® 194). Saude que é “direito de
todos e dever do Estado” (caput do art. 196 da t@wigio), garantida mediante
acoes e servigos de pronto qualificados como “dw&acia piblica” (parte inicial do
art. 197). A Lei de Biosseguranca como instrumelgeencontro do direito a salde
com a prépria Ciéncia. No caso, ciéncias médidaidicas e correlatas, diretamente
postas pela Constituicdo a servico desse bemnmigti do individuo que é a sua
propria higidez fisico-mental. VIl - O DIREITO CONSUCIONAL A
LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E A LEI DE BIOSSEJRANCA
COMO DENSIFICACAO DESSA LIBERDADE. O termo “ciénéjaenquanto

atividade individual, faz parte do catalogo doseitlis fundamentais da pessoa
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humana (inciso 1X do art. 5° da CF). Liberdade ®pressdo que se afigura como

classico direito constitucional-civil ou genuinaeito de personalidade. Por isso que
exigente do maximo de protecao juridica, até coigiwosde vida coletiva civilizada.
T&o qualificadora do individuo e da sociedade @ esgacédo para os misteres da
Ciéncia que o Magno Texto Federal abre todo um nauizado capitulo para
prestigia-la por modo superlativo (capitulo de\htlb titulo VIII). A regra de que “O
Estado promovera e incentivard o desenvolvimentmtidfico, a pesquisa e a
capacitacao tecnoldgicas” (art. 218, caput) é de mmplementada com o preceito
(8 1° do mesmo art. 218) que autoriza a edicdmdaas como a constante do art. 5°
da Lei de Biosseguranca. A compatibilizacdo dardiade de expressao cientifica
com os deveres estatais de propulséo das ciéncassigvam a melhoria das
condi¢cbes de vida para todos os individuos. Asseigyrsempre, a dignidade da
pessoa humana, a Constituicdo Federal dota o hlmepativo posto no art. 5° da Lei
11.105/2005 do necessario fundamento para delaafasalquer invalidade juridica
(Ministra Carmen Ldcia). VIII - SUFICIENCIA DAS CAUELAS E RESTRICOES
IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANGCA NA CONDUGCAO DAS
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. A Lei de
Biosseguranga caracteriza-se como regragdo legglva da macula do agcodamento,
da insuficiéncia protetiva ou do vicio da arbittdade em matéria tdo religiosa,
filoséfica e eticamente sensivel como a da biotegi® na area da medicina e da
genética humana. Trata-se de um conjunto normafis parte do pressuposto da
intrinseca dignidade de toda forma de vida humanayue tenha potencialidade para
tanto. A Lei de Biosseguranca ndo conceitua asggets mentais ou entidades
biomédicas a que se refere, mas nem por isso impddeilitada exegese dos seus
textos, pois é de se presumir que recepcionou ci@isgorias e as que lhe sdo
correlatas com o significado que elas portam noit@mias ciéncias médicas e
biologicas. IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se uso da técnica de
“interpretacdo conforme” para a feitura de sentatgaarater aditivo que tencione
conferir a Lei de Biosseguranca exuberéncia regeatdu restricbes tendentes a
inviabilizar as pesquisas com células-tronco enmdnias. Inexisténcia dos
pressupostos para a aplicacdo da técnica da “ietagiio conforme a Constituicado”,
porquanto a norma impugnada ndo padece de polssamie plurissignificatidade.

Acdo direta de inconstitucionalidade julgada totaite improcedent?.

Num primeiro estagio do julgamento, o Supremo Tddu-ederal faz uma andlise a respeito

da natureza cientifica das pesquisas cientifieaddas-tronco embrionarias. Tal material foi

149 Disponivel em www.stf.gov.br, acesso em 05.01.2011
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obtido através de andlises a pericias e oitivaoldeaamicus curiae Note-se que somente

apos a analise da natureza cientifica a respeitierda, 0 STF buscou definir o Direito ou
bem da vida a ser protegido por meio da ADI, nacasdireito a vida. Buscou o STF se
aproximar da sociedade, dos interessados, delidutanfato em si para, somente apés tal

analise, passar a judicializar o bem da vida.

Enfim, definida a natureza cientifica das célufasd¢o embrionarias passou a analisar a
suposta violacdo a vida que traria a pesquisa s dlementos. Sob este aspecto,
considerando que o embrido produzidovitro ndo coincide com 0 nascituro até que seja
inserido no colo do Utero (ou seja, ndo ha vidara axpectativa de vida no embriéovitro),
concluiu o STF, com base em analise cientifica, i existe violagdo a vida o estudo das
células-tronco embrionarias. Ressalta-se que d1ei05/2005, atacada pela ADI, prevé
apenas a utilizacdo de embrides fertilizaoositro, desde que inviaveis ou congelados ha
mais de trés anos, ou seja, sem muita viabilidadeidh, caso seja dado prosseguimento ao

processo gestacional.

Seguindo a analise dos motes de seguranca expuostespitulo anterior, pode-se ter o
seguinte: no tocantepaeferéncia pela leinota-se que o conflito apresentado pela ADI se de
entre uma lei infraconstitucional e um principionstitucional. Hierarquias diversas, este
altimo prevalece. A analise judicial foi, portantig tipica atividade de criacdo negativa de lei
e ndo de auténtica criacdo de direito, mas delpldade de eliminacdo de lei. Tal, de toda
sorte, recai exatamente no segundo mote de segurqugl seja, a eventuaiolacdo aos
direitos fundamentais pelo poder legislativO@ estudo do STF se deu exatamente na
possibilidade de tal legislacdo ofender clausuketseps constitucionais. Sob este aspecto,
correta a apreciacdo meritéria da corte. O caddergénciatambém se mostrou existente.
Isto porque, se constatada violag&o a direito fonestdal (0 que n&o existiu), haveria urgéncia
em se eliminar os efeitos da lei 11.105/2005 pamvgar agressdes ao direito tutelado a vida.
Por fim, verifica-se que a conclusdo meritoria dgrémo Tribunal Federal evitou que a
discusséo da arena politica fosse levada a unmaaditistancia indevida. Com efeito, o tema
envolveu assidua discussao politica quando da agAdeda lei 11.105/2005. Os proponentes
da ADI se sentiram perdedores na arena politiceselveram driblar a democracia com a
presente judicializacdo da questdo. O Supremo fdalbuino entanto, reconheceu que tal
atividade é de ordem tipicamente politica, uma ger nao atinge qualquer direito

fundamental, razédo pela qual julgou totalmente aogdente a demanda.
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Em resumo, a atuacao judicial que evitou a criaiE@morma impedindo a aplicacdo de lei

ordinaria observou que havia violacfes aos porgageduranca.

a) A criacao judicial respeitaria a preferénciaagel? Nao (derrogaria lei).
b) A criagdo da norma buscava a protecdo de direitadamentais? Sim.
c) Havia carater de urgéncia? Sim.

d) O tema é de atividade exclusivamente politica® S

3.4. MS N. 27.483/DF — SIGILO JUDICIAL E COMISSOBSARLAMENTARES DE
INQUERITO

Ementas:

1. COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO. Interceptacéelefonica. Sigilo
judicial. Segredo de justica. Quebra. Impossibdielguridica. Requisicdo de copias
das ordens judiciais e dos mandados. Liminar cadaedAdmissibilidade de
submisséo da liminar ao Plenério, pelo Relatora peferendo. Precedentes (MS n°
24.832-MC, MS n° 26.307-MS e MS n° 26.900-MC). Veémncido. Pode o Relator
de mandado de seguranca submeter ao Plenariogfedt@ de referendo, a liminar

que haja deferido.

2. COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - CPIl. Prova.
Interceptacéo telefénica. Deciséo judicial. Sigildicial. Segredo de justica. Quebra.
Requisicdo, as operadoras, de copias das ordemsajsde dos mandados de
interceptacdo. Inadmissibilidade. Poder que n&o tamater instrutério ou de
investigacdo. Competéncia exclusiva do juizo qudemou o sigilo. Aparéncia de
ofensa a direito liquido e certo. Liminar concedelaeferendada. Voto vencido.
Inteligéncia dos arts. 5°, X e LX, e 58, § 3°Qfy art. 325 do CP, e art. 10, cc. art.
1° da Lei federal n® 9.296/96. Comissdo Parlamem¢atnquérito ndo tem poder
juridico de, mediante requisi¢éo, a operadorael@éonia, de copias de decisdo nem
de mandado judicial de interceptacdo telefénicabrar sigilo imposto a processo
sujeito a segredo de justica. Este é oponivel ais@im Parlamentar de Inquérito,

representando expressiva limitacio aos seus pocteEmestucionai”.

%0 pisponivel em www.stf.gov.br, acesso em 06.01.2011
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O presente caso possui relevancia uma vez que deteriacdo de norma que veda a

ingeréncia do Poder Legislativo (em sua vertestsafizadora) na atuacao e na autoridade do
Poder Judiciario. E, portanto, uma situa¢do que adcaminho oposto ao que costumamos

discutir no presente trabalho, que é a ingerérestechaquele.

O autor impugnou ato feito por Comissdo Parlamed&arinquérito que determinava as
operadoras de telefonia celular que fornecessearnmaicOes relativas a todas as decisbes

judiciais, inclusive mandados de interceptacaddrlea, cumpridas no ano de 2007.

As operadoras de telefonia ficavam em situagédaxtteraa insegurancga, pois, se recusassem
a determinacdo da CPI estariam sujeitando-se awecde desobediéncia. Contudo, se
fornecessem os dado protegidos pelo segredo deajusgm autorizacado judicial, também

estariam em conduta tipificada como ilicito penal.

A decisao do STF, portanto, concluiu que o podstrumdrio do Legislativo ndo se equipara
ao poder Judicial, ndo podendo nem quebrar o ggjibdonico dos clientes de operadoras de

telefonia, nem adentrar ao mérito de processosgiduis por segredo de justica.

No presente caso, ha auséncia de legislacao exxlasgste respeito, de modo que nao houve
desrespeito @referéncia pela leiforcando o STF a criar norma proibitiva. Pordrage de
defesa do sigilo judicial e protecdo dos direitespgrsonalidade, dentre eles a protecdo a
intimidade, trata-se de questdo que visaratecdo de direitos fundamentai€omo as
operadoras de telefonia tinham prazo para cumgtaterminacéo da CPI, mostra-se evidente
o carater daurgéncia Por fim, decidiu o STF que a quebra do sigileftalico e o sigilo
judicial sdo temas exclusivos do Poder Judician@) cabendo a intromissdo do Poder
Legislativo. Ou seja, ndo so6 se trata de ausémcsalotrogacdo da atividade exclusivamente

politica, como se trata de atividade exclusivamente juidicia

Em resumo, a criagéo judicial observou os pontasederanca. Vejamos:
a) A criacao respeita a preferéncia pela lei? Sim.

b) A criagcdo da norma busca a protecéo de dirkitutamentais? Sim.

c) Havia carater de urgéncia? Sim.

d) O tema é de atividade exclusivamente politica@.N



CONCLUSOES

Apoés a exposicdo acima, com um delineamento hist@#a sociedade brasileira, bem como
da magistratura e do aparato normativo patrioneasssidades ora presentes, a consequente
divisdo do poder e o destaque de cada uma das cgtasi0S por apresentar a conclusao
como respostas diretas as indagacdes prévias,ogam objeto de impulsdo a pesquisa do

presente estudo. Vejamos:

1. Em relacdo a atual composicdo da magistratiegfica-se que esta se encontra em
transformacdo. Segundo as pesquisas elaboradas Asdaciacdo dos Magistrados
Brasileiros, o quadro de juizes no Brasil est4 ejavenescendo, o publico feminino
aumentando e, em decorréncia da introducado nogulas das faculdades de Direito das
cadeiras de Sociologia do Direito, modernizacadetaia Geral do Direito, Teoria do Estado
e Filosofia do Direito, 0 pensamento vem se apraro do que se pretende em um Estado
Constitucional de Direito. Ademais, o magistrad@vem das diversas classes sociais,
culturais e etnias, demonstrando um reflexo dal atu@edade brasileira, mostrando-se bem
mais integrado ao proprio povo, nhotadamente quaondgparado aos primeiros magistrados
brasileiros, pertencentes a uma elite politicandaando provenientes de Portugal, em total
alienacéao social.

2. No que diz respeito a funcdo do Poder Judicidiatual estagio republicano, como se
verifica da explanacdo acima, o poder judiciarimabhdo pretende mais a mera solucéo de
conflitos entre as partes que porventura batanodaspdo judiciario. A atuacao do Judiciario
atual almeja os préprios fins do Estado, notadaeentampados na busca pela preservacéo
dos direitos fundamentais. As discussfes juridité&s se limitam a analises meramente
técnicas, normalmente de transferéncia de promledmas, de forma mais proficua, a
atuacdo dos magistrados tem como escopo a gadmtdignidade humana, o que faz a
magistratura se envolver em diversos temas eximéjos, como a politica, sociologia,

religido, macroeconomia etc.

3. Relativamente a duvida sobre a participacdo dgistrado no processo, se como mero
expectador ou como parte atuante, como tambémedelinacima, com resposta ja esperada,
em um Estado Constitucional de Direito que tem pscopo a garantia dos direitos

fundamentais e a dignidade humana, a atuacdo dostnaglg ndo pode ser a de um mero
expectador do processo, limitando-se a conced@mtemto igual as partes. Ao magistrado

cabe atuar, buscando a verdade real e as garaotiastucionais. Para tanto, o magistrado
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tem o dever de informar as partes, trazer elementdiscussdo, inclusive extrajuridicos se

necessarios.

4. Ja que € um ente atuante, mais que isso, que tdever constitucional de atuar no
processo, cumpre-nos concluir se estd a magisiratual extrapolando seu desiderato ou
mantém a distribuicdo harménica do poder.

Como visto nos julgados do capitulo anterior, olesae que o pode judiciario, notadamente
o Supremo Tribunal Federal, tem respeitado os nd#eseguranca apresentados, ora criando
o Direito sem desrespeitar a atuagao do legisldpikeferéncia pela 1¢j apenas para garantir
os direitos fundamentais e em carater de urgéacigm fazer as vezes da arena politica, o

que supriria o carater democratico da producaoidstd.

5. Feitas tais consideracdes, tem-se por respordirgunta central do presente trabalho,
especificada nos limites da atuacao judicial quardaatividade criativa. Enfim, vencidas as
etapas de interpretagdo de leis, resolucdo decanitas e valoracdo e ponderacdo do juizo, em
um processo onde tenha o magistrado que inovargdesseu poder criativo, € importante que
tome algumas cautelas para ndo extrapolar suagdsngem invadir a esfera privativa de
outra casa. Primeiramente, concluimos que o madstdeve dar (apreferéncia a lei
quando em confronto com um principio de igual mggrea, como forma de respeito a atuagéo
legitima do Poder Legislativo. Inexistente ou vdodial conflito (entre lei e principio), deve-
se ter em conta que (B)atuacdo ou omissao do legislativo ao caso cooncdeve resultar
em violacdo a direitos fundamentags quais devem ser restabelecidos pelo Judici@ara
tanto, deve haver ainda (carater de urgénciapois, se ndo ha urgéncia, ndo ha violacao,
talvez uma expectativa de violacdo a longo prago, @ue pode ser sanado pelo Legislativo.
Por fim, tem-se como mote que o magistradoefd)e atuar com sub-rogacdo da atividade
politica. O judiciario ndo pode atuar como palco de ultinsgdncia das discussdes exclusivas
da arena politica. O judiciario deve privilegiadiacussao politica, ndo podendo altera-la
apenas por ter opinido diversa da maioria das casase fatalmente implicaria uma violacéo

do principio democrético.
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