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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
CONSTITUICAO E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos na presente publicacéo foram apresentados no Grupo de Trabalho
"Constituicéo e Democracia I", durante 0 XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI
SALVADOR - BA, sobre o Tema Direito, Cidade Sustentédvel e diversidade Cultural,
realizado nos dias 13, 14 e 15 junho de 2018, promovido em parceria com o curso de Direito
da Universidade Federal da Bahia. Neste conjunto de comunicagdes cientificas consolidam-
se os resultados das relevantes pesquisas desenvolvidas em diversos Programas de Pés-
graduacéo de mestrado e doutorado em Direito, com artigos selecionados por meio de dupla
avaliag8o cega por pares. Sdo trabal hos advindos de pesquisas nacionais e internacionais, que
levaram ao encontro cientifico varias controveérsias académicas e desafios relativos ao direito
constitucional, nos objetos de pesquisa de Teoria da Constitui¢cdo e Democracia, que trazem
dos mais diversos temas e que foram enriquecidos pelas exposicoes e debates subsequentes
entre todos os pesquisadores.

O numero de artigos submetidos e aprovados foi de 22 ao todo, com a presenca de todos 0s
pesquisadores e com abordagens muito inovadoras e pertinentes ao enfrentamento dos temas
em relacdes dialéticas com a realidade diante dos desafios que se apresentam as principais
teorias que circundam as propostas do Grupo de Trabal ho.

Todos foram permeados de intensos debates, desde as questdes relativas ao ensino do direito
constitucional e ao alcance da autonomia educacional a partir dos ditames do Estado
Democrético de Direito, para também abordar em diversas exposi¢des 0 nlcleo central das
criticas a jurisdicdo constitucional, qual seja, os reflexos acerca da atuagdo do Supremo
Tribunal Federal, questionando também a sua fungéo social.

A partir deste bloco inicial de discussdes, igualmente inseriu-se no contexto das
comunicagdes académicas de pesquisas, as conclusdes sobre direitos humanos, perpassando
estudos sobre a comisséo da verdade, sobre aideia de deveres fundamentais e as func¢des dos
partidos politicos como pilares da democracia brasileira.

Dada a pluralidade dos assuntos constitucionais em andlise tratou-se ainda da doutrina sobre
as formulagOes conceituais sobre a justica, sobre os limites e possibilidades do



individualismo em marco tedrico de John Elster e, para finalizar, com uma producéo sobre
colidéncia de direitos fundamentais e a possibilidade de solucdo dos conflitos pelo método da
cedéncia reciproca.

No contexto das exposi¢des, houve cinco comunicacfes previamente recomendadas para a
plataformaindex laws journals.

A leitura indicara a preocupacéo cientifica com os déficits democraticos na efetividade dos
institutos fundamentais constitucionais que integram o objeto do grupo de trabalho, a
demonstrar a contribuicdo académica que o encontro promovido pelo CONPEDI

proporcionoul.

Registre-se por parte desta coordenacdo os agradecimentos pela participacdo dos
pesqgui sadores.

Profa. Dra. CamilaBarreto Pinto Silva- UNIMES

Profa. Dra. Claudia Mansani Queda De Toledo—ITE

Profa. Dra. Riva Sobrado De Freitas— UNOESC

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PROTAGONISMO JUDICIAL EA SUA LEGITIMIDADE NUM ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

JUDICIAL PROTAGONISM AND ITSLEGITIMACY IN A DEMOCRATIC STATE
OF LAW

Carla Campos Amorelli De Freitas1
Cassio Rodrigues Barreiros 2

Resumo

O objetivo da pesguisa é abordar a origem, o conceito e as formas legitimas do exercicio do
ativismo judicial, através da pesquisa tedrico-bibliografica, passando pela funcéo de repensar
0 conceito da Jurisdicdo em um Estado Constitucional. Apresenta-se uma proposta de
releitura do Principio da Motivacdo das Decisdes Judiciais com énfase, ndo sO em seu
aspecto endoprocessual, mas no aspecto politico, cuja finalidade € legitimar politicamente a
decisdo judicial e permitir seu controle por toda a coletividade.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Protagonismo do poder judiciario, Judicializacéo das
relacdes, Jurisdicdo constitucional, Principio da motivacao, Processo civil constitucional

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of the research is to approach the origin, concept and the legitimate forms of
the exercise of judicial activism, through the theoretical-bibliographic research and the
function of rethinking the concept of Jurisdiction in a Constitutional State. We present a
proposal to re-examine the Principle of Motivation of Judicial Decisions with emphasis, not
only in its endo procedure aspect, but also in the political aspect, which purpose is to
politically legitimize the judicial decision and to allow its control by the community.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial activism, Protagonism of the judiciary,
Judicialization of relations, Constitutional jurisdiction, Principle of motivation, Constitutional
civil procedure

1 advogada, professora de processo civil dalBMEC/RJ, Graduada em Direito pelaIBMEC/RJ, especiaizacdo
em direito de empresas pela PUC/RJ, Mestranda e Direito pela Universidade Veiga de Almeida/RJ.

2 advogado, servidor da Cdmara dos Deputados, graduado em direito pela Universidade Veiga de Almeida/RJ,
especializacdo em Direito Plblico pela FEMPERJ, Mestrando em Direito pela Universidade Veigade Almeida
/RJ.



INTRODUCAO

Diante do atual contexto de crescente protagonismo do Poder Judicidrio, através de
uma postura proativa de interpretagdo das leis conforme os ditames constitucionais e de real
defensor dos direitos democraticos, surgiu o interesse pela exploragdo do presente tema.

O que assistimos todos os dias ¢ uma alteracdo de paradigma no qual a supremacia
legislativa cedeu lugar a supremacia da Constituicdo e a concepg¢do classica do Estado
Legislativo se apagou para vigorar o Estado Constitucional, em que prepondera a busca pela
efetividade dos valores constitucionais em detrimento da aplicagdo pura e simples da vontade
da lei.

Todos assistimos a participagdo ativa do Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento do Habeas Corpus impetrado pelo ex-presidente Luis Indcio Lula da Silva, que
objetivava afastar a prisdo em decorréncia de decisdo condenatoria proferida por 6rgao
colegiado em instancia recursal. Foram mais de 11 horas de julgamento que ao final expos
uma grave crise entre os julgadores, diante do placar de 6 votos a favor do inicio do
cumprimento da prisdo apos decisdo proferida em fase recursal por 6rgdo colegiado, contra 5
votos a favor da prisdo somente apos o efetivo transito em julgado. Logo, importa dizer que a
atuagdo da Corte Constitucional é de interesse nacional pela repercussao de seus julgados e
efeitos.

A cada instante nascem decisdes judiciais capazes de efetivar direitos
constitucionalmente assegurados, mesmo quando ndo ha previsdo legislativa neste sentido.
Presenciamos a crescente judicializagdo da politica em razdo do mau funcionamento do
Estado. Contudo, ndo pode ser concedido ao Poder Judiciario, em nome da defesa dos ditames
democraticos, um poder ilimitado, sob pena de se atentar a prdpria esséncia da estrutura
estatal: a separagdo de poderes.

A Constituicdo da Republica atribui, em seu artigo 60, §4°, III, ao principio da
separacdo de poderes o status de clausula pétrea, constituindo um dos pilares do Estado
Democratico do Direito, sob a perspectiva de governo do povo enquanto Democracia. E nao
ha davidas de que, sob esse prisma, os poderes legislativo e executivo constituem
manifestagdo da vontade popular através do voto. O que nao ocorre com o Poder Judiciario o
qual, regra geral, ¢ realizado ingresso através de concurso publico, conforme artigo 93, I da
Constituicao da Republica.

A divisao de poderes em Poder Legislativo, Executivo e Judiciario ¢ fundamentada
em dois elementos: a especializacdo funcional e a independéncia organica. Em razio da

especializacdao funcional, cada 6rgdo ¢ especializado ao exercicio de uma fungdo — fungdes
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legislativa, executiva e jurisdicional, respectivamente — enquanto a independéncia esta ligada
a auséncia de subordinacdo entre os poderes. Sendo imperioso falar, modernamente, em
colaboragdo de poderes. (SILVA, 2006, p. 109)

Assim, a atuagdo proativa do Poder Judiciario deve ser realizada de forma delineada
a fim de que seja evitada uma ditadura judicial.

No presente artigo objetiva-se fazer uma reflexdo sobre o protagonismo do Poder
Judiciario na atualidade perpassando pela fun¢do de repensar o conceito da Jurisdi¢do em um
Estado Constitucional, apontando os parametros legitimadores para sua atuagdo e, por fim,
apontar a motiva¢ao das decisdes judiciais como pilar para a validagdo social das decisdes
judiciais.

O método empregado para elaboracdo do trabalho foi de revisdo bibliografica sobre o

tema.

I. A ORIGEM HISTORICA DO TERMO ATIVISMO JUDICIAL

O termo ativismo judicial teria aparecido pela primeira vez na matéria jornalistica do
americano Arthur Schlesinger Jr., em 1947, dirigida a Revista Fortune. Naquela oportunidade
o Jornalista pretendeu apresentar um panorama da composi¢do da Suprema Corte na época em
que vigorava o governo do presidente Franklin Roosevelt, cujo momento de tensdo politica
referia-se a aprovacao do plano conhecido como new deal. O new deal consistia num conjunto
de medidas econdmicas e sociais tomadas pelo governo de Roosevelt, entre 1933 ¢ 1937 com
o objetivo de recuperar os Estados Unidos da crise de 1929. (SCHLESINGER, 1947).

Neste contexto, optou por dividir seus membros — Justices Rutlege, Murphy,
Frankfurter, Black, Vinson, Reed, Douglas, Jackson e Burton - em trés grupos, os quais
classificou como: os ativistas; os campedes do autocontrole e intermediarios.

O trabalho escrito por Schlesinger inaugurou a expressdo “ativismo judicial” se
referindo a conduta de alguns magistrados os quais teriam no seu agir a preocupacao com 0s
direitos individuais, com a motivagdo das decisdes judiciais possuindo como caracteristica a
independéncia do Poder Judiciario em relagdo aos demais poderes.

Os campedes do autocontrole referem-se ao grupo em que prepondera a ideia de que
ndo deve haver interferéncia do Poder Judicidrio ao campo reservado ao Poder Legislativo.

“Um ex-professor da faculdade de direito de Harvard, adorado, culto e

contencioso, Felix Frankfurter tenta evitar que a Suprema Corte intervenha no

reino da politica, demandando respeito ao desejo do Legislativo. “Entretanto



n6és ndo deveriamos de ma vontade”, ele escreveu, “escorregarmos nas

cadeiras dos legisladores.” (SCHLESINGER, 1947, p. 78.)

Por fim, abordou o grupo intermedidrio, o qual se encontrava entre as duas posicdes,
ndo se aliando a nenhuma posicdo extremista. Desde entdo o termo ativismo judicial ¢
utilizado em diversos sentidos, ndo havendo uma defini¢do univoca. Para Luis Roberto
Barroso:

“A idéia de ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constitui¢do a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violagdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.” (BARROSO,
2009, p.22)

O efeito da judicializagdo da sociedade e da politica pode ser traduzido pela
participagdo mais intensa do Poder Judiciario na atividade intelectual de concretizacdo dos
valores constitucionais ou, de outro modo, interferéncia em maior grau do Judicidrio na esfera
de atuacgdo dos outros Poderes do Estado, no contexto tedrico do ativismo judicial, desenhado
como método de criagdo autonoma do Direito extra legem, porém intra ius. (MORAES, 2015,

p.21)

II. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O PROTAGONISMO DO PODER
JUDICIARIO

A jurisdi¢do, em sua concepcao classica, ¢ definida como a funcdo estatal voltada a
atuagdo concreta da vontade da lei pela sujeicdo do Estado-Juiz ao Estado Legislativo. Pelas
licoes da doutrina tradicional, vigorava a ideia do formalismo interpretativo em que ao Juiz
ndo cabia o papel de extrair da lei o conteudo normativo que lhe ¢ inserido, tdo somente o de

concretizar uma norma geral, dentro da perspectiva do principio da supremacia da lei.



“O conceito de Chiovenda ¢ retomado por Calamandrei, duas décadas mais
tarde. As premissas sustentadas pelo mestre florentino sdo suficientes para se
compreender o que esta por detrds da sua ideia de jurisdi¢gdo. Deixou claro
Calamandrei que “a lei vale, enquanto estd em vigor, ndo porque corresponda
a justica social, sendo unicamente pela autoridade de que esté revestida”, e que
“a lei abstrata se individualiza por obra do juiz” (Instituzioni di diritto
processuale civile, p.156). Quer dizer que a decisdo judicial, para
Calamandrei, individualiza um direito que vale enquanto lei dotada de
autoridade, ndo importando sua adequagdo a qualquer pardmetro de justiga.”
(MARINONI, 2016, p. 86)

Apo6s a Segunda Guerra Mundial, foi inaugurado um novo modelo constitucional,
pelo qual o conteudo legislativo deveria estar atrelado a principios e a direitos fundamentais
que passam a integrar o texto constitucional e a gozar de plena eficacia normativa. Foi
abandonada a ideia de que a legitimidade da lei estd atrelada apenas a observancia da
regularidade de um devido processo legislativo formal.

O paradigma de adequacdo se inverte neste momento, em que os direitos
fundamentais se tornam o parametro de validade da atividade legislativa, dando origem ao
principio da legalidade material pelo qual ha uma subordinacao das leis a esses direitos.

O Estado Democratico de Direito possui subordinagdo aos preceitos constitucionais e
continua a fundamentar-se na lei, no entanto através de outra perspectiva. Aqui o que se busca

¢ ir além da legalidade estrita.

“Sujeita-se, como todo Estado de Direito, ao império da lei, mas da lei que
realize o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas
pela busca da igualizagdo das condi¢des dos socialmente desiguais. Deve,
pois, ser destacada a relevancia da lei no Estado Democratico de Direito, ndo
apenas quanto ao seu conteudo formal de ato juridico abstrato, geral,
obrigatoério e modificativo da ordem juridica existente, mas também a sua
funcdo de regulamentacdo fundamental, produzida segundo um

procedimento constitucional qualificado.” ( SILVA, 2006, p.121.)

Diante da alteragdo do cenario da preponderancia do estado legislativo, nasce uma
nova concepg¢do de jurisdi¢do superado o conformismo de mera func¢do de aplicacdo da lei
para a responsavel por controlar sua validade. Aqui, o Estado-Juiz busca a interpretagdo da lei

adequada aos ditames constitucionais, trazendo a dicotomia entre texto ¢ norma juridica.



A norma juridica teria origem pelo exercicio da atividade interpretativa, através da
valoracao realizada pelo intérprete sobre o texto legal e a escolha do sentido adotado.

Com a normatizacdo dos principios, a interpretacdo da Constitui¢do passou a ser
realizada com base em normas munidas de maior abertura ¢ menor densidade exigindo do
intérprete uma maior atuacdo para sua concretizagdo. O efeito da menor densidade esta
atrelado ao processo do desaparecimento da constitui¢do, que ocorrerd através do
distanciamento do intérprete, através da atividade interpretativa, do conteudo formal do texto
constitucional: a justica constitucional, convocada a defendé-la, informalmente a modifica. O
chamado “Direito Constitucional sem Constitui¢io”.'

A encampacgdo da Jurisdigdo Constitucional fixou a ideia de que a solugdo
apresentada pelo Julgador, por meio das decisdes judiciais, seria o produto da sua
interpretagdo, o qual optou pela escolha de um dos sentidos da norma por entender ser a
solu¢do adequada ao caso, e deverd apresentar as razdes que o levou a esta opcao a fim de
evitar uma decisdo tirana e ilegitima.” Fala-se na efetividade da jurisdi¢do constitucional —
visdo moderna da jurisdicdo como a busca pela unidade e coeréncia do ordenamento juridico,
através da colaboragdo entre os Poderes Legislativo e Judiciario, com a escolha pelo Julgador
do sentido da norma a ser aplicado a luz dos Principios Constitucionais, Direitos
Fundamentais e Contraditério.’

Nesse momento, foi superada a ideia do positivismo juridico classico pelo qual o
poder de producdo do direito concentrava-se nas maos do estado, por meio de elaboracdo de

. e, e . . ~ . ~ .o 4
leis e ao Judiciario incumbia apenas a fungdo de aplicagdo desse direito ao caso concreto .

1A interpretacdo constitucional, que tem a ver com a normatividade principios, cujos conflitos devem ser
solucionados pelo critério ou método da ponderagdo dos em decisdes suscetiveis de controle da racionalidade do
discurso por técnicas de argumentagdo juridica, de tal modo a aproximar as normas constitucionais da realidade
fatica que lhes ¢ subjacente, revela que o Direito Constitucional do Século XXI ndo deixa de ser, de certa forma,
o Direito Constitucional sem Constitui¢ao.

* Artigo 11 do Cédigo de Processo Civil determina que todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

* Na verdade, ainda que ndo houvesse a consciéncia de pluralismo, somente com uma auséncia muito grande de
percepgao critica se poderia chegar a conclusdo de que a lei ndo precisa ser controlada, por ser uma espécie de
fruto dos bons, que se colocam acima do bem e do mal, ou melhor, do executivo e do judicidrio. Ora, a propria
historia se encarregou de mostrar as arbitrariedades, brutalidades e discriminagdes procedidas por leis
formalmente perfeitas. Portanto, ainda que se ignorasse a ideia de pluralismo e se aceitasse que a lei expressa a
vontade de um "poder politico", jamais se poderia concluir que o seu texto € perfeito, e assim deve ser
simplesmente proclamado pelo juiz, apenas por ser o resultado de um procedimento legislativo regular.”

* “Se a solugiio ndo estd toda na norma, ¢é preciso procura-la em outro lugar. E, assim, supera-se a separagao
profunda que o profunda que o positivismo juridico havia imposto entre Direito e a Moral, entre o Direito e
outros dominios do conhecimento.”(BARROSO, 2015, pg.29).
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“Todavia, com a formag¢ao do Estado moderno o juiz de livre 6rgdo da
sociedade torna-se oOrgdo do Estado, um verdadeiro e auténtico
funcionério do Estado. De acordo com a analise historica feita por
Ehrlich em sua obra La Logica dei giuristi, este fato transforma o juiz
no titular de um dos poderes estatais, o judiciario, subordinado ao
legislativo; e impde ao proprio juiz a resolugdo das controvérsias
sobretudo segundo regras emanadas do 6rgdo legislativo ou, que, de
qualquer modo (tratando-se de normas consuetudinarias ou de direito
natural), possam ser submetidas a um reconhecimento por parte do
Estado. As demais regras sdo descartadas e nao mais aplicadas nos
juizos: eis por que com a formagdo do Estado moderno, o direito
natural e o positivo ndo mais sdo considerados do mesmo nivel; eis
por que sobretudo o direito positivo (o direito posto e aprovado pelo
Estado) ¢ tido como o unico verdadeiro direito: este € o Unico a

encontrar , doravante, aplicagdo nos tribunais.” (BOBBIO, 1995, p.28)

Boaventura de Sousa Santos, em sua obra ‘“Para uma Revolucdo Democratica da
Justica”, apresentou a trajetéria da atuagdo dos juizes no decorrer da historia brasileira,
trazendo como destaque o final da década de 1980, em que o sistema judicial passou, ndo s
no Brasil, a protagonizar cenarios de controle de legalidade apostando na constitucionalizagao
do direito como estratégia hermenéutica do garantismo dos direitos dos cidadaos (SANTOS,
2014, p.12). Paralelamente, nasce a Constituicdo da Republica em 1988, com o aumento do
rol dos direitos politicos, sociais, culturais e, ainda, os direitos de terceira geragao.

Em sua obra, aponta que, neste cenario, o Poder Judicidrio passou a ser
extremamente demandado em razdo dos cidaddos terem passado a crer que a via judicidria —
acesso a justiga — seria a forma para alcance de seus direitos. Apontando que “o sistema
judicidrio passou a substituir o sistema da administracdo publica, que deveria ter realizado
espontaneamente essa prestacdo social”. (SANTOS, 2014, p.15)

Em meio a chamada judicializagdo das relagdes decorrente da auséncia de
efetividade da aplicagdo dos direitos, o Poder Judicidrio passa a ocupar um papel de
protagonista na vida publica, direcionado a suprir as expectativas sociais pela concretizagao
dos valores constitucionais ou, ainda, chamado a interferir na esfera de atuagdo dos outros
Poderes do Estado. Neste contexto, o ativismo judicial aparece como um efeito do referido

processo de judicializacdo.
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E interessante observar que no momento em que o Judiciario se torna protagonista no
anseio de concretizar os valores constitucionais — estes dotados de maior abertura e menor
densidade — o pos positivismo de alguma forma se aproxima do jusnaturalismo, pela ideia da
“justa razdo”.’

Importante ressaltar que tal efeito ndo ¢ automatico da ocorréncia da judicializagdo
das relacdes, considerando que, a depender da situacdo, sera recomendavel que o Poder
Judiciario se auto contenha. A judicializacdo ¢ um fendmeno nascido em razdo do modelo
constitucional adotado, contudo ao ser deduzida uma pretensdo perante o Poder Judicidrio —
principio da inafastabilidade da jurisdicdo — cabe a este conhece-la e analisar a postura
adequada a ser adotada.

Até porque, em ultima andlise, ndo pode ser conferido um poder autocriativo

ilimitado ao Judicidrio, o papel de legislar deve continuar a ser protagonizado ao pelo Poder

Legislativo — detentor legitimo da representatividade politica de uma sociedade.

1. ATIVISMO JUDICIAL X AUTOCONTENCAO

Importante questao pode surgir em relacdo a legitimidade do ativismo judicial e seus
limites. Qual seria o limite a atuacdo protagonista do Poder Judicidrio em uma sociedade
democratica que prega e anseia pela convivéncia de instituigdes legitimamente eleitas? Poder
Legislativo ou Executivo?

O atuar do interprete deve ser livre a ponto de se sobrepor a elaboragdo de leis que
refletem os anseios e valores de uma sociedade democratica?

Nesse momento ¢ importante destacar que ao Judicidrio, através se sua atividade
interpretativa, ¢ conferido o papel de resgatar a razdo publica— aquela escolhida pela
sociedade para fundamentar sua Constituicdo, encarada como expressdo mais alta do ideal
politico de um povo. Paralelamente, o Poder legislativo ordinario também deve conformar-se
em agir nos ditames desses ideais, o que justifica nesse momento a revisao judicial sobre seus
atos. No entanto, o poder num governo democratico idealmente deve ser exercido pelos trés
poderes, os quais devem se responsabilizar perante o povo pela sua atuagdo. (RAWLS, 2000,
p.282).

Sob esse prisma, interessante doutrina aponta a existéncia de pardmetros a serem

observados para o exercicio do ativismo judicial ou da autoconten¢do, os quais devem ser

> O direito natural é um ditame da justa razdo destinado a mostrar que um ato é moralmente torpe ou moralmente
necessario segundo seja ou ndo conforme a propria natureza racional do homem, e a mostrar que tal ato ¢, em
consequéncia disto vetado ou comandado por Deus, enquanto autor da natureza.” (BOBBIO, ICONE, pg.20)
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iluminados por cinco padrdes de avaliagdo: existéncia de discriminagdo ou preconceito;
deliberacdo popular; funcionamento da democracia; a capacidade técnica e a prote¢ao
deficiente dos direitos das geragdes futuras. (MORAES, 2017, p. 327)

O primeiro padrdo relaciona-se com questdes que envolvam direitos das minorias
sujeitas a discriminagdes ou preconceitos seja por raga, origem, sexo, idade ou cor. Diante
desses casos, de verificagdo de ocorréncia de quaisquer tipos de preconceitos ou
discriminacdo, o Poder Judiciario devera atuar de forma mais intensa e participativa, a fim de
proteger o direito de grupos vulneraveis existentes em uma sociedade plural e diversificada.

Ja no que concerne a existéncia de deliberagdo popular — apontado como segundo
padrdo — o parametro a ser considerado deve ser legitimidade das decisdes dos demais
poderes, considerando a existéncia em maior ou menos grau da deliberacao popular.

Ou seja, estando-se diante de uma decisdo de agente politico da qual houve
deliberacdo popular, quanto maior for essa participagdo menor deve ser o protagonismo do
Poder Judiciario, ocasido em que deve preponderar a autoconten¢do. Quanto maior a
deliberacdo popular sobre a matéria, mais democratica sera a decisdo do agente politico, a
qual devera ser respeitada e salvaguardada pelo proprio Poder Judiciério.

O terceiro padrdo consiste em avaliar o envolvimento de pressupostos para o
funcionamento da democracia com a questdo para determinar a prevaléncia do
comportamento ativista ou de autocontengdo judicial. Num ambiente democratico deve ser
protegido o governo da maioria, desde que a vontade da maioria ndo importe em ameaga ou
lesdo & preservagdo de direitos fundamentais.’

Ao abordar a concepgdo de governo da maioria se torna conveniente pontuar a crise
de representacdo politica assistida na atualidade, em que a democracia representativa tem
encontrado percal¢os em representar efetivamente a vontade popular em detrimento da
disfuncdo do sistema marcado pela corrupgdo e por interesses privados.

Perante esse contexto fatico, o Poder Judicidrio conquistou um espago de
representatividade dos anseios sociais frente ao Poder legislativo — 6rgdo historicamente
legitimado para representacdo da maioria através do voto — ja que altera-se o paradigma de

que o Legislativo expressa o sentimento da maioria.’

® Nesse contexto, devera preponderar, em regra, a autoconten¢do para protecdo de um regime democratico.
Ocorrendo inversdo da logica, quando a vontade da maioria resultar em ameaga ou lesdo a direitos fundamentais,
devera o Poder Judicidrio adotar comportamento ativista para protecdo e efetivacdo de direitos.

7 Aqui, se torna necessario uma releitura da doutrina que aponta o carater contramajoritario das decisdes judicias,
sob o argumento de que os integrantes do Poder Judiciario ndo sdo investidos de mandato representativo,
portanto despidos da legitimidade democratica inerente aos agentes politicos. (BARROSO, 2015, pg.41.)
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Pois bem. Se em algum momento a representatividade popular se torna ameacada a
revisdo judicial incumbe o papel de resgatar a interpretagdo do sentimento majoritario, a qual
inclusive € realizada com base em argumentos racionais.

Mas se, em algum momento, essa decisdo judicial se apresenta de forma
contramajoritaria® se tornar4 legitima ao atender a voz da minoria no que tange a seus direitos
fundamentais.

Por fim, deve ser observada a exigéncia de maior ou menor capacidade técnica para
resolugdo de um conflito a fim de avaliar o grau de interferéncia do Poder Judiciario em sua
resolucdo — quarto padrao. O Poder Judiciario deve se autoconter em interferir nas decisdes
dos outros poderes conforme maior exigéncia técnica para deliberar sobre o assunto,
ressaltando que, podera utilizar da requisicdo de peritos ou amicus curiae caso deseje atuar de
forma proativa, a fim de suprir eventual expertise sobre o tema. O ultimo padrdo seria a

protecdo aos direitos de geragdes futuras.'”

IVv. A MOTIVACAO COMO PRESSUPOSTO DE LEGITIMIDADE DAS
DECISOES JUDICIAIS

O artigo 93, IX da Constitui¢do da Republica expressa o principio da motivagdo das
decisdes judiciais, pelo qual todos os julgamentos do Poder Judiciario deverdo ser publicos e,
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade.

O Principio da Motivagdo das Decisdes Judiciais possui diversas facetas.
Inicialmente, ¢ dirigido a parte sucumbente, que precisa ter ciéncia das razdes que levaram a
formagdo da convicg¢ao do Julgador, ndo s6 para que possa cumprir o comando normativo do
decisum, bem como, para que possa impugna-las de forma especifica.

Por outro lado, a fundamentacao ¢ de suma importancia para que a instancia superior
possa analisar os motivos formadores da convic¢do do Magistrado, a fim de poder exercer sua
funcdo de orgao revisor.

No Estado Constitucional, o Principio da Motivacao das Decisdes Judiciais deve ser

analisado, sob seu aspecto politico, cujo objetivo ¢ demonstrar a imparcialidade do Julgador,

¥ A decisdo proferida por um 6rgdo composto por integrantes nio eleitos que invalida atos proferidos por uma
Casa Legislativa dotada de representatividade democratica desempenharia um papel contramajoritario em
desarmonia com o Estado democratico. (BARROSO, 2015, pg.36)

? Caso emblemético foi julgado pelo Supremo Tribunal federal na ADI 4277/DF, na qual foi reconhecida a
possibilidade de unido estavel entre pessoas do mesmo sexo.

' A protegdo deficiente dos direitos das geragdes futuras de satisfazer suas proprias necessidades pode ensejar a
participagdo mais intensa do Poder Judiciario na concretizacdo dos valores constitucionais em jogo. (MORAES,
2017, p.330.)
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bem como, a lisura do julgamento com a finalidade de legitimar politicamente a decisdo
judicial e permitir seu controle por toda a coletividade.

Como ja esposado neste artigo, ao Judicidrio cabe a tarefa de resgatar a razao publica
através de sua atividade interpretativa da Constitui¢do, ndo havendo espaco para fundamentar
suas decisdes em convicgdes intimas e valores pessoais. Os Juizes devem valer-se dos valores
politicos insculpidos naquela sociedade. A razio publica ¢ a inica razdo que o tribunal exerce.

“E claro que os juizes nio podem invocar sua propria moralidade
particular, nem os ideais e virtudes da moralidade em geral. Devem
considera-los irrelevantes. Nao podem, igualmente, invocar suas visdes
religiosas ou filos6ficas, nem as de outras pessoas. Devem, isto sim,
apelar para os valores politicos que julgam fazer parte do entendimento
mais razodvel da concepcdo publica e de seus valores politicos de

justiga e razao publica.” (RAWLS, 2000, pg.287)

Ao negar efetividade ao artigo 93, IX da Constituicdo da Republica o julgador
comete duas violagdes, ndo s6 a aquela garantia expressamente prevista, bem como, aniquila
o direito ao contraditorio. As razdes invocadas pelas partes necessitam ser ouvidas e as
razdes do decisum precisam ser apresentadas, em razdo da necessidade de controle pelas
proprias partes e pela sociedade, a fim de se obtenha um processo civil justo e democratico,
em consonancia com os ditames constitucionais.

Neste sentido, destaca-se em especial o Codigo de Processo Civil de 2015'" o qual
regulamentou o artigo 93, IX da Constituicdo da Republica inaugurando a obrigatoriedade da
fundamentagdo exauriente em contraponto a fundamentagdo suficiente — adotada até em entao

pelos Tribunais Patrios.

" Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca:

I - o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da contestacao,
e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

II - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou acérddo, que:

I - se limitar a indica¢do, a reprodugdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou
a questdo decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

IIT - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada
pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de siimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
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Em um Estado Constitucional, chancelar a conduta do Magistrado que, sob o manto

da justificativa de motivag¢ao concisa, aniquila o real sentido de motivac¢ao ¢ negar eficacia a

todo processo de democratizagdo do direito e a supremacia material e axioldgica da
Constitui¢ao, Marinoni afirma:

“De qualquer forma, antes de se adentrar na andlise do direito a

igualdade diante da jurisdicdo, ¢ preciso deixar frisado que ndo se deve

confundir direito ao processo justo com direito a decisdo racional e

justa. O direito ao processo justo ¢ satisfeito com a realizacdo de

direitos fundamentais de natureza processual, como o direito a

efetividade da tutela jurisdicional e o direito ao contraditorio. Mas a

legitimagdo da jurisdicdo ndo depende apenas da observancia destes

direitos e nem pode ser alcancada somente pelo procedimento em

contraditorio e adequado ao direito material, sendo ai imprescindivel

pensar em uma legitimacdo pelo contetido da decisdo.” (MARINONI,

2017, online, p.5)

Como ja apresentado no decorrer do trabalho, a atividade jurisdicional evoluiu da
mera aplicacdo da lei para a extragdo da norma juridica adequada ao caso por meio da
atividade interpretativa. Ocorre que, justifica-se a escolha da norma juridica através da
apresentacdo dos argumentos que se mostrem mais adequados a justificarem a escolha do

significado atribuido ao texto legal, de forma clara e racional.

CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, o presente estudo objetivou realizar uma andlise sobre o cenario
atual de protagonismo do Poder Judicidrio, atentando para o seu comportamento ativista,
apresentando o cendrio que propiciou o seu surgimento e expondo parametros e reflexdes
acerca de suas limitagoes.

A judicializagdo da politica ¢ um fator que ensejou o maior protagonismo do Poder
Judiciario, no entanto, repisa-se que o ativismo nao ¢ a consequéncia logica da judicializagdo,
visto que ao Poder Judicidrio ¢ facultada tanto uma posi¢do de proatividade quanto um agir de
autocontencdo. O cendrio apresentado apds a Segunda Guerra Mundial ensejou o nascimento

de um novo modelo de constitucionalismo, pelo qual a Constituicdo passou a ocupar o apice
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do sistema juridico, principios e direitos fundamentais foram normatizados e providos de
plena eficacia normativa. O Estado Legislativo deu lugar ao Estado Constitucional.

Assim, o Poder Judiciario passou a ocupar o lugar do “Guardido das Promessas
Democraticas” culminando numa participagdo mais intensa para concretizacdo dos valores
insculpidos na Constitui¢ao face ao mau funcionamento do Estado para efetivar e cumprir as
politicas publicas.

Ocorre que, o Estado Democratico de Direito pressupde a existéncia de poderes
eleitos pela sociedade — Poder Legislativo e Poder Executivo — que precisam ser respeitados e
ouvidos para a tomada de decisdes politicas por representarem a vontade da maioria e deterem
legitimidade para essa funcdo. Aqui, aparecem os pardmetros a serem utilizados pelo Poder
Judiciario a fim de legitimar sua atuacao ativista.

Neste contexto, nasce a ideia de que a atuacdo judicial pode se mostrar
aparentemente contraria a ideia de democracia representativa, através de um papel
contramajoritario. No entanto, essa suposta aparéncia pode ser afastada diante no cenario
fatico atual de crise de representacdo politica, no qual a representatividade democratica tem
encontrado Obices em representar efetivamente a vontade popular da maioria, considerado o
incontestavel quadro contemporaneo marcado pela corrupgao e por interesses privados.

O Poder Judiciario passou a ocupar um espaco de representatividade dos anseios sociais
em detrimento do Poder legislativo ja que altera-se o paradigma de que o Legislativo expressa
o sentimento da maioria."?

Encontrando-se comprometida a representatividade popular, a revisdo judicial incumbe
o papel de resgatar a interpretacdo do sentimento majoritario. No entanto, se for vislumbrado
o carater real contramajoritario da decisdo judicial, esta se tornara legitima se atender a voz da
minoria no que tange a seus direitos fundamentais, caso contrario estaremos diante de uma
decisdo ilegitima e arbitraria.

Nao se pode atribuir ao Poder Judiciario um poder ilimitado, sob pena de atentar
contra sua propria esséncia democratica. A atividade judicidria também deve comprometer-se
com os ditames constitucionais para que possua legitimidade, ao Magistrado ndo ¢ permitido

o julgar com base em seus proprios valores.

"2 Neste sentido, se torna necessaria uma releitura da doutrina que aponta o carater contramajoritario das
decisdes judicias, sob o argumento de que os integrantes do Poder Judiciario ndo sdo investidos de mandato
representativo, portanto despidos da legitimidade democratica inerente aos agentes politicos. (BARROSO, Luis
Roberto. A Razdo sem voto: O Supremo Tribunal federal e o governo da maioria. Revista Brasileira de Politicas
publicas, Brasilia, v.5, nimero especial, 2015, pg.41.)
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O Principio da Motivagdo das Decisdes Judiciais revela a necessidade de exposi¢do
pelo Magistrado das razdes que o levaram a proferir aquela decisdo, compreendendo dentre
elas as questdes de fato, de direito e as provas produzidas nos autos. A atividade jurisdicional
¢ uma atividade argumentativa. Ao optar por uma determinada valoracdo deve o intérprete
justificar a opcao realizada a fim de respeitar a relacdo entre as partes e o Estado-Juiz, visdo
endoprocessual. Numa visdo extraprocessual, a fundamentag¢do assegura a legitimidade da
atuagdo frente a sociedade que acredita na imparcialidade da institui¢do e na lisura de suas
decisoes.

Conforme ja exposto, ao Judiciario ¢ incumbida a tarefa de aplicar a razdo publica
através de sua atividade interpretativa da Constitui¢do, ndo havendo espaco para fundamentar
suas decisdes em convicgdes intimas e valores pessoais. Os Juizes devem valer-se dos valores
politicos insculpidos naquela sociedade. E a motivagdo ¢ a forma de transparecer esses

valores ao controle social e tornar a decisdo em consonancia com a democracia.
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