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Resumo: O presente trabalho analisa a influéncia da concep¢do pessoal do magistrado na
justica das decisoes prolatadas, questdo essa que aborda o volatil conceito do que € o justo e de
uma possivel inseguranca juridica ocasionada pela liberdade interpretativa do juiz na
perspectiva pds-positivista. Noutra vertente, aborda-se a necessidade social hodierna de
decisdes adequadas aos casos concretos apresentados ao Judicidrio, muito dos quais ndo
encontram repostas imediatas no ordenamento normativo, conflitos que exigem mais que um
simples silogismo.
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Sumario: Introducao.l.A transformacdo pos positivista e a forca normativa dos principios
constitucionais. 2. O subjetivismo do ideal de justica conforme o entendimento do
magistrado.3. O “Direito da lei” e o “Direito do judicidrio” aplicado ao caso concreto.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica busca analisar a aplicacdo da Justica de acordo com o
entendimento subjetivo do juiz na interpretacdo da norma, ou seja, o Direito conforme as
concepgdes pessoais intimas do magistrado. A visdo singular da Justica e suas vertentes.

Para tanto serd verificada a existéncia de limites norteadores do trabalho interpretativo
do magistrado ante a necessidade de resolucdo aos casos concretos que lhe sdo apresentados,
dos quais muitos nio sdo plenamente soluciondveis com a aplicacdo literal da legislacdo, e

outros, pela dindmica social, ndo encontram guarita nas hipdteses previstas legalmente.



Nesse cendrio, o Judicidrio em certos casos tem a possibilidade pratica de criar um
“Direito” proprio, um que entende ser justo na visdo de cada juiz, e que se submete as mais
diversas intempéries e inconsisténcias dos humanos que o aplicam e de casos inimaginaveis e
imprevisiveis ao legislador no momento de elaboragao das leis.

E controverso o tema quedando em lados opostos, enquanto uns entendem arbitraria a
decisao judicial que interpreta a norma de acordo com o consciente do juiz, outros defendem
que somente com a liberdade interpretativa o magistrado pode promover o avango do
pensamento jusfiloséfico, contribuindo com novas perspectivas.

Inicia-se o primeiro capitulo com a andlise do volatil conceito de justica, o qual vem
sendo modificado ao longo dos tempos de acordo com o pensamento doutrindrio,
jurisprudencial e, principalmente pelas constantes mudancgas sociais.

Segue-se a andlise na verificagdo dos limites impostos ao magistrado na interpretacao
hermenéutica da norma, na discussao da seguranca juridica frente a liberdade do intérprete.

O terceiro capitulo discute a verdadeira criagdo de um “direito supralegal” pelo Supremo
Tribunal Federal frente os casos que lhes sao submetidos, ditando qual a forma constitucional
e inconstitucional de interpretacdo de determinadas normas, ou seja, limitando ou estendendo
a amplitude da norma, de acordo com o entende como justo.

A pesquisa que se pretende realizar € de natureza qualitativa e seguird a metodologia
bibliografica, tendo como fontes principais a doutrina — livros e artigos cientificos, a
jurisprudéncia e a legislacao.

1. 0 MUTAVEL IDEAL DE JUSTICA

Ao longo dos tempos, o pensamento filosoéfico qualificou o termo “justi¢ca” nas mais
variadas vertentes, ao longo da histéria da humanidade os pensadores tomaram como verdade
fatos até mesmo contraditérios na busca pela defini¢do de um conceito do que seria o justo e da

fonte origindria da justica. Ora terrena, ora divina.



A ideia de uma justica natural e metafisica, com valores supremos e inatos ao ser
humano, com poderes para limitar as leis humanas, segundo Cicero!, se originou na cultura

grega, como justica universal, como expde em sua obra Da Republica, a respeito da lei natural:

Essa lei ndo pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada: ndo podemos
ser isentos de seu cumprimento nem pelo povo nem pelo senado (...). Ndo é uma lei
em Roma e outra em Atenas, -uma antes e outra depois, mas uma, sempiterna e
imutdvel, entre todos os povos e em todos os tempo; uno serd sempre o seu imperados
e mestre, que € Deus, seu inventor, sancionador e publicador, ndo podendo o homem
desconhecé-la sem renegar a si mesmo

Ainda segundo Cicero, nao € crivel que toda a regulamentagdo normativa dos povos
seria justa®, sofrendo fortes interferéncias culturais e morais diversas. A justica fundada sobre
a convencdo de interesses nao € estdvel considerando a fluidez com a qual os interesses
conflitantes tendem a se inverter. Ademais, a convengdo se perfaz nos interesses das forgas
dominantes, a verdade ndo é aquela que se decreta de forma coercitiva, consequentemente a
justica ndo pode ser decretada pela maioria ou pela unanimidade.

Anteriormente, Séfocles’, 496 a.C., de forma ilustrativa ja abordava o embate entre a
“lei do Estado” e a “lei divina”, como se depreende da sua obra Antigona, a qual narra o impasse
vivido pela personagem Antigona ao tentar sobrepor as leis locais e exercer o direito inato da
dignidade humana ao proceder o enterro de seu irmao em detrimento a ordem do rei Creontes.

Na obra O Leviata (1651), Thomas Hobbes aborda o tema, afirmando ndo existir regras
ou justica no estado de natureza.* O justo nasceria concomitantemente ao contrato social,
quando a sociedade acata a restri¢ao de sua liberdade pela submissao a regras convencionadas,

servindo como parametro para regular o justo e o injusto.

! CfCERO, Marco Tulio. CISNEIROS , Amadador (trad.). Da Repiiblica. Rio de Janeiro: Ediouro, 1985, p.100.
2 BARROS FILHO, Cl6vis; POMPEU, Jilio. A filosofia explica as grandes questées da humanidade. Sdo Paulo:
Casa da Palavra, 2013, p.196

3 REINHARDT, Karl. TOLLE, Oliver (trad). Sdfocles. Brasilia: UnB, 2007.p. 50.

4HOBBES, Thomas, O Leviatd. Ou a Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2001,p. 63.



A conveng¢do social como fonte de justica, contudo, vém sofrendo fortes
questionamentos no decorrer dos tempos. A justi¢a da lei, mesmo numa democracia legitimada
na vontade da sociedade, ha tempos € objeto de discussdo, como no pensamento de Platdo.

No entendimento de Platdo (428/427 a.C.), a justica ndo advém da norma, na verdade,
seria a sintese das virtudes humanas, rebatendo na obra Da Republica, Parte I, os argumentos
de Glauco, segundo o qual os individuos agem de maneira justa apenas pelo receio da coercao
social e ndo por virtudes. Glauco relata o conto de Gyges e seu anel que concedia o poder da
invisibilidade. Gyges, antes um pacato pastor de ovelhas, ao encontrar o anel e provar de seus
poderes magicos, que o tornava invisivel e visivel a sua vontade, em suma termina assassinando
o rei e tomando seu trono. Elevando o temor da puni¢ao como o obstiaculo, que uma vez ausente
permite aos homens agirem conforme suas ambigdes retraidas.

No periodo medieval, o pensador italiano Santo Tomas de Aquino (1225-1274)
afirmava, em sua Suma Teoldgica, a superioridade da lei divina, o que se devia ao fato de o
homem ser a imagem e semelhanca divina, sobrepondo a lei positiva humana.’

Dentre os pensadores renascentista Giovanni Pico Della Mirandola (1463-1494), foi o
percussor da expressdo dignidade humana (Oratio de Hominis Dignitate)’, fundamento da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, e que serve de base para a maioria das
atuais decisdes judicias brasileiras que em casos distintos desviam a aplicacdo do direito
positivado para adequar a justica ao caso concreto.

No século XVIII, houve a ascensdo do jusnaturalismo como instrumento de liberdade
frente ao Estado absolutista pela classe burguesa, propulsionada com a revolugdo intelectual

ocorrida principalmente na Franga. O pensamento iluminista tem suas origens primordiais ainda

5PLATAO, A Repiiblica -parte 2. Sao Paulo: Escala Educacional, 2006, p. 54.

6 LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria. Li¢des Introdutdrias. Sdo Paulo: Atlas Juridico, 2000,
p.144.

7 FELIX, Luciene. (0] que confere dignidade ao homem?, disponivel em
http://www.esdc.com.br/CSF/artigo_2009_09_dignidade.htm. Acesso em 15 set 2015.



no século XVI com o renascentismo, corrente com base antropocentrista que levava a distin¢ao
entre a fé e a razdo, concluindo que somente pela razdo o homem alcancaria liberdade. No
iluminismo se buscou como forma de justica uma sociedade fundada no homem e em sua
liberdade.

Dentre o pensamento moderno, interessante a abordagem de Friedrich Nietzsche (1844-
1900), segundo a qual a moral e a virtude residem na consciéncia do homem, ndo sendo nada
mais que o conjunto do subproduto mediocre da sua confusdo afetiva humana.’

No decorrer historico, o positivismo juridico surgido na Europa, no século XIX, buscou
delimitar o direito e a moral com a criacdo e a aplicacdo objetiva do direito, sendo justa a
consuncdo do fato a norma, periodo de afastamento da teoria jusnaturalista, a justica estd na
norma positivada. O principal representante da escola positivista foi Hans Kelsen, autor da
Teoria Pura do Direito, e que, sendo judeu, viu a norma positivada legitimar as barbaries
nazistas normatizadas.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial um importante instrumento de idedrio de justica
universal foi erigido com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, criando
novamente a perspectiva juridica de limites supremos e inafastdveis, garantidores da dignidade
do ser humano. Nesta fase, um direito ideal, outrora divino, foi disposto numa Declaracdo
humana.

O final do século XX caminhou para a superacdo do positivismo juridico, ndo com um
retorno ao jusnaturalimo puro e simples, mas com o avango dos estudos técnicos do direito. O
chamado pds-positivismo reintroduz ao valor da norma legal bases interpretativas de principios
e ideais de justica, a lei deixa de ser interpretada apenas em sua literalidade para se buscar o

amago hermenéutico que coadune com a sistemadtica universal dos direitos humanos, contudo,

8 BARROS FILHO, Clévis, aula proferida na Escola de Comunicagdes e Artes da Universidade de Sdo Paulo.
Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=IpWrHH_ybY8. Acesso em 13 mai. 2015.



sem a ado¢do de um direito metafisico, mas sim o reconhecido ao longo dos séculos como
ndcleos infestdveis que acompanham o histérico do desenvolvimento de civilizagdo e
consciéncia da humanidade.

No ambito da atual realidade social brasileira tem se demonstrado essencial a invocagao
pelo judicidrio de principios e valores que embasem a solu¢ao de conflitos, ante a infinidade de
dinamicas relagdes juridicas, muitas das quais sequer previstas no sistema juridico pétrio.

Quando um direito fundamental encontra 6bice na prépria norma infraconstitucional ou
nos momentos em que a ponderagdo de principios constitucionais € necessaria, 0 magistrado
pOs-positivista se v€ sob a responsabilidade subdivina de aplicar a justi¢a, ou seja, solucionar
conflitos conforme sua forma de pensar, a sua consciéncia, que segundo Nietzsche, se resume
ao acumulo dos afetos distorcidos vivenciados pelo individuo, mera ligacdo neuroldgica da
mente.

Noutra perspectiva, contudo, a corrente filoséfica dualista entende o pensamento
humano como a manifestagdo livre do espirito, a representacio da propria alma, de forma que
essa seria exposta no ato de julgar.

2. A VISAO DO MAGISTRADO E A EXISTENCIA DE LIMITES NA

INTERPRETACAO DAS NORMAS

A pretensa liberdade do magistrado, em determinar o rumo que considera mais justo
para deslinde do caso, frequentemente recebe critica de parte da doutrina e encontra limite na
prépria norma constitucional, em respeito a propria ordem democrética de direito. De forma
que o texto da Constitui¢do acarretaria a imperiosa vinculacdo na interpretacdo da norma.

A preocupacdo com a seguranga juridica ante a possibilidade de decisdes altamente

divergentes a casos semelhantes é frequentemente criticada por parte da doutrina, ante a



possivel interpretacdo intima de cada juiz, vez que orientados por percepgdes distintas,

conforme afirma Lenio Streck”:

[...] deslocar o problema da atribui¢do de sentido para a consciéncia € apostar, em

plena era do predominio da linguagem, no individualismo do sujeito que “constréi” o
seu proprio objeto de conhecimento. Pensar assim € acreditar que o conhecimento
deve estar fundado em estados de experiéncia anteriores e pessoais, nio se
conseguindo estabelecer uma relacdio direta entre esses estados e o conhecimento
objetivo de algo para além deles.

Ha de se observar, contudo, que no decorrer do XX, cada vez mais o legislador passou
a usar de conceitos indeterminados, repassando ao magistrado o dever de adequar o caso
concreto a norma, deixando de aplicar um critério absolutamente silogista para a averiguagdo
do verdadeiro amago da lei. Dessa forma o juiz passa de mero repetidor da norma, para buscar
a compreensdo do caso concreto e, a partir dele, verifica como aplicar a lei dentro de uma
vertente sistemdtica, teleoldgica e socioldgica. A ascensdo dos principios veio, ainda, como
uma hébil ferramenta a nortear a resolu¢do dos casos controvertidos.

Entretanto, os principios contém em si valores que em muitas vezes sao da mesma
importancia, cabendo ao magistrado decidir qual deles prevalecerd, sem que o outro seja
anulado. Robert Alexy'? afirma que os principios passam a compor o novo perfil da sociedade
contemporanea, como uma resposta as insuficiéncias juridico-politicas pelas quais o Estado e
o direito atravessaram anteriormente. E, dessa forma, o Direito passaria a cuidar do mundo dos
fatos, ultrapassando aos 6bices dispostos pelo positivismo.

Nessa linha, o despertar do neopositivismo e a necessdria independéncia intelectual do
magistrado em proceder a ponderacdo dos principios seria uma ferramenta para a propria

aplicacdo do Direito numa sociedade complexa. Por essa razdo, o recurso da ponderacio é

® STRECK, Lenio Luiz. O que é isto- decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2013, p. 25.

WALEXY, Robert. TRIVISONNO; Alexandre (Org). Teoria discursiva do direito. Rio de Janeiro: Forense
Universitdria, 2014,p.225.



facilmente vislumbrado nos chamados hard cases, aqueles que dependem de valoragcdes
axioldgicas subjetivas do interprete.

Confrontando os pensamentos expostos, com a ideia inicialmente considerada de limites
compromissados com a Constitui¢do, verificamos que a linha fronteirica entre a liberdade do
magistrado e uma possivel arbitrariedade, passa pelo texto constitucional e por uma ponderagao
pautada na proporcionalidade e a razoabilidade. De acordo com Robert Alexy a argumentagao
juridica deve observar critérios balizadores da escolha do julgador, devendo de considerar que
os direitos fundamentais estariam no mesmo patamar dos principios. E que, havendo colisao
entre eles, a resposta a antinomia aparente € o uso dos critérios hierdrquico, cronolégico e de
especialidade. Contudo, se ainda assim ndo houver solucdo ao caso concreto, o método de
ponderagdo deve ser utilizado.

Para Alexandre Trivisonno'!, a ponderacdo seria capaz de trazer uma densificacio

valorativa das normas, e neste sentido dispde:

Para a resolugdo do conflito colisivo, Alexy apresenta a “A lei da colisdo”, que
pretende tracar critérios para essa atividade ponderativa. Especificam-se desse modo,
os modos pelos quais um principio terd precedéncia sobre o outro, isto é, a prevaléncia
vai depender do peso dado aos principios envolvidos em determinado caso: de uma
regra que expressa a consequéncia juridica do principio precedente. Por isso, o
principio P1 tem, em um caso concreto, um peso maior que o oposto P2, quando
existem razdes suficientes para que P1 preceda P2, sob as condi¢des C dadas no caso
concreto.

A atividade que cabe ao juiz para sopesar os valores € o que alcanga a discricionariedade.
Decerto que essa discricionariedade serd influenciada por questdes pessoais inerentes ao ser
humano. Contudo, sob vigéncia do livre convencimento motivado, o magistrado legitima a
escolha resultante da ponderagdo, quando em sua decis@o apresenta uma justificativa adequada,
proporcional e razodvel a aplicacdo do Direito ao caso concreto.

Nao é como pode parecer, uma abertura inconsequente a pessoa do magistrado, ou que

coloque sobre ele o peso de descobrir os valores enigmaéticos que deverdo preponderar. Antdnio

' Trivisonno, op. cit; p.245.
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Maia'? entende que, na realidade atual, o juiz possui uma drea maior de liberdade que a
tradicionalmente garantida, o que impde maior atencao as justificativas de suas decisdes.

Em posicdo contraria Alexandre Trivisonno'® afirma que o constitucionalismo
principiolégico ndo trouxe essa liberdade aos juizes e que os principios ao superarem as regras,
ultrapassaram a subsunc¢@o, mas nao sao facilitadores de atos de decisionismo. Para o autor,
maior liberdade ao magistrado seria a afirmacdo da subjetividade assujeitadora.

Lenio Streck14, sob uma 6tica diversa, manifesta a oposi¢ao quanto a ampliagdo na
margem valorativa e interpretativa pelo juiz, ou seja, tal qual Antonio Maia, entende o advento

de uma liberdade maior acrescida ao magistrado, abordando, contudo, sob ambito diverso:

De todo modo, no Brasil, cada vez mais prolifera a infeliz ideia de que interpretar a
lei é m ato de vontade (de poder). Nesse sentido, mostram-se muito proximas as
diversas posi¢des axioldgicas- voluntaristas que comandam o imagindrio dos juristas
(fruto da jurisprudéncia de interesses da jurisprudéncia dos valores, da ponderacao de
valores, do realismo norte-americano ou escandinavo, ou, ainda, produto de um
voluntarismo ad hoc mesmo, sem filiagdo teorética). Tudo pode. Tudo é permitido.
Algo do tipo “ndo hé verdades”. “Tudo € relativo” (como se a frase também nao fosse
relativa!). As decisdes acabam sendo fruto de meras subjetividades, sem compromisso
com a histdria institucional do direito e do instituto em questao.

Ademais, como entende Lenio Streck, hd um extremo pragmatismo em vigor, como se
existisse, o que o autor chama de “grau zero” a partir do qual a decisdao pode ser do jeito que o
magistrado melhor entender.

O que se firma quanto a anélise da ponderacdo, como instrumento de solu¢do aos casos
dificeis e inéditos apresentados ao judicidrio, € a possibilidade de tratar a casuistica dos fatos
reais, os quais muitas vezes nao subsumam a letra da lei. Na verdade, a liberdade, ao magistrado,
nao € uma discricionariedade gratuita, mas sim um instrumento para a aplicacdo da norma com
base em parametros constitucionalmente firmados— os principios.

A firme motivacdo, com base na racionalidade, se firma como requisito bésico a dar

12 MAIA, Antonio. A importancia da dimensdo argumentativa & compreensio da praxis juridica contemporanea.
Revista Trimestral do Direito Publico, n.8, 2001, p. 280-281.

13 Trivisonno, op. cit.p.250-251.

4 STRECK, Lenio. Compreender direito: desvelando as obviedades do discurso juridico. V.1. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, p.15.
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legitimidade a ponderacdo, de forma a ndo caber ao magistrado o deslumbre diante dos
principios e da possibilidade de utiliza-los de forma a justificar uma justica que entenda como
propria, particular, negligenciando a fundamentacao clara e sistémica do caminho que o levou
para a conclusdo disposta através da sentenca. A questdo argumentativa, deve ser
compreendida, como essencial ao procedimento de sentenciar.

Ambas as correntes contraditérias, neste capitulo expostas, carregam consigo uma linha
bem delineada de questdes extremas que ultrapassam até mesmo as linhas tedricas analiticas.
A pratica judicial é verdadeiramente o campo onde o atuar do magistrado gera consequéncias
que muitas vezes foge do seu préprio alcance, e, por este motivo, a responsabilidade e a
compreensdo do sistema juridico de forma unissona e harmdnica € essencial.

3. 0 “DIREITO DA LEI” E O “DIREITO DOS TRIBUNAIS” APLICADO AO CASO

CONCRETO.

Muito se discute doutrinariamente a forma legitima de deliberar a concretizacdo das
normas fundamentais nas decisdes judiciais, de modo a proceder a “justi¢ca” devida, sem que
isso configure em arbitrariedade do julgador, a par do Direito.

Tal fato € levantado, principalmente, pela tao perquirida segurancga juridica que pode se
constatar abalada ante decisdes por vezes contraditorias a casos andlogos, prolatadas por juizes
direcionados cada qual por sua psique e seu modo peculiar de raciocinio frente a aplicagcao da
norma interpretada ao fato individualizado que lhes € disposto.

A fim de se minimizar os efeitos adversos de uma liberdade judicial, trazendo
legitimacdo a fundamentacao do julgador, concepgdes tedricas sdo constituidas com pauta no
momento neoconstitucionalista atualmente vivido.

Nessas linhas, Friedrich Miiller'>, em andlise 2 concretizacio das disposicdes

constitucionais, desenvolve a chamada Teoria Estruturante do Direito, segundo a qual o

S MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho de direito constitucional. Sio Paulo: Max Limonad, 2000, p.69.
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julgador deve seguir além da interpretacao normativa, mas com o cuidado de ter uma visdo da
realidade, cujos dados formariam um ambito normativo.

Essa normatizacdo seria, para Miiller, a concretizacdo a ser evidenciada no caso
concreto, e, portanto, a norma de decisao, superando assim o positivismo tradicional. Conforme
dispde Miiller'®:

Nao € o teor literal de uma norma (constitucional) que regulamenta um caso juridico
concreto, mas o Orgdo legislativo, o 6rgdo governamental, o funciondrio da
administra¢do publica, o tribunal que elaboram, publicam e fundamentam a decisdo
regulamentadora do caso, providenciando, quando necessdrio, a sua implementacéo
factica — sempre conforme o fio condutor da formulag@o linguistica dessa norma
(constitucional) e com outros meios metdédicos auxiliares da concretizagao.

Na visdo de Konrad Hesse, em referéncia a sua Teoria da For¢ca Normativa da
Constitui¢do!’, para que se possibilite a efetivacio dos preceitos constitucionais deve haver um
condicionamento que dialogue entre a constituicdo e a realidade social do momento.

Segundo o autor, a concretizacdo da norma nao se da pela simples subsuncao ao texto
juridico, mas sim pela aplicacdo de forma excelente do sentido da proposi¢do normativa, nas
condi¢des dominantes na sociedade, de forma que as mudancas faticas orientem a alteracdo na

interpretagdio constitucional, dispondo'8:

A finalidade (Telos) de uma proposi¢do constitucional e sua nitida vontade normativa
ndo devem ser sacrificadas em virtude de uma mudanca da situag¢do. (...) uma
interpretaciio construtiva é sempre possivel e necessdria dentro desses limites. A
dindmica existente na interpreta¢do construtiva constitui condi¢do fundamental da
forca normativa da Constitui¢do e, por conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela
venha a faltar, torna-se inevitdvel, cedo ou tarde, a ruptura da situacao juridica vigente.

Para Hesse, as regras de interpretacdo tradicionais da norma nao mais bastariam para
atender a realidade social a qual se atrela. E, tal qual como Miiller, entende que a norma nao

tem existéncia autdbnoma fora da realidade social que a orienta:

As particularidades, muitas vezes, j4 moldadas juridicamente, dessas condig¢des
formam o "&mbito da norma" que, da totalidade das realidades, afetadas por uma
prescri¢do, do mundo social, é destacada pela ordem, sobretudo expressada no texto
da norma, o "programa da norma", como parte integrante do tipo normativo. Como

16 Tbid; p.54.

7 HESSE, Konrad; MENDES, Gilmar Ferreira (Trad.). A Forca Normativa da Constituicéo. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1991, p. 11-12.

8 Ibid; p. 61.

9 Ibid; p. 50-51.
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essas particularidades, e com elas o "ambito da norma", estdo sujeitas as alteragcdes
histéricas, podem os resultados da concretiza¢do da norma modificar-se, embora o
texto da norma (e, com isso, no essencial, o "programa da norma") fique idéntico.
Disso resulta uma "mutagdo constitucional" permanente, mais ou menos consideravel,
que ndo se deixa compreender facilmente e, por causa disso, raramente fica clara.

Ante o novo entendimento de interpretacdo constitucional, que acompanha a realidade
social de forma a manter a forca da constituicdo e atender aos anseios pragmaticos de uma
evolugdo continua e dindmica da sociedade, a importancia do poder judicidrio € inquestionével.

Nessas linhas se constata que no judicidrio brasileiro € cada vez mais frequente a figura
do Ativismo Judicial, definida pelo Ministro Roberto Barroso?’, como uma participaciio mais
profunda e proativa do judicidrio na efetividade dos principios constitucionais aplicando a
Constitui¢do inclusive a situacdes ndo dispostas expressamente em seu texto, declarando
inconstitucionalidade de atos normativos e impondo disposi¢des ao Poder Publico referente a
politicas publicas, notadamente nos ambitos da saide e educacio.

O ativismo judicial teve origem nos Estados Unidos, sendo num primeiro momento de
carater mais conservador, com atividades proativas ainda timidas da Suprema Corte na protecao
de minorias, como no caso Dread Scott v. Sanford, 1857 e, a partir da década de 50, a Suprema
Corte Americana passou a assumir um carater mais progressista, especialmente na protecao dos
direitos fundamentais, como no caso Brown v. Board of Education, 1954 e Richardson v.
Frontiero, 19732,

No Brasil, as disposi¢des da Constitui¢do de 1988, vém possibilitando a progressao
gradativa de um ativismo, o qual € notdvel em especial nos tltimos anos, conforme decisdes do
Supremo Tribunal Federal, principalmente quanto a politicas publicas de satide e educacao,

nessa esteira, cita Barroso?*:

O Judicidrio, no Brasil recente, tem exibido, em determinadas situagdes, uma posi¢ao
claramente ativista. Nao € dificil ilustrar a tese. [...]na categoria de ativismo mediante
imposi¢do de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria
de politicas publicas, o exemplo mais notério provavelmente € o da distribuicdo de

20 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade Democrdtica, p.06. Disponivel em:
http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf. Acesso em 16 de mar.2016.
2L Ibid; p.07.

2 Ibid; p.08-09.
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medicamentos e determinagdo de terapias mediante decisdo judicial. A matéria ainda
ndo foi apreciada a fundo pelo Supremo Tribunal Federal, exceto em pedidos de
suspensdo de seguranca. Todavia, nas Justigas estadual e federal em todo o pais,
multiplicam-se decisdes que condenam a Unido, o Estado ou o Municipio — por vezes,
os trés solidariamente — a custear medicamentos e terapias que nio constam das listas
e protocolos do Ministério da Saide ou das Secretarias Estaduais e municipais. Em
alguns casos, os tratamentos exigidos sdo experimentais ou devem ser realizados no
exterior.

Em frequentes casos o Poder Judicidrio termina por ingerir também no ambito do Poder
Legislativo, dando nova interpretacdo a disposicdo constitucional ou legal, principalmente a
fim de efetivar direitos das minorias, acompanhando o caminhar social. No julgamento do
Recurso Especial 1.183.378 — RS,”® o Ministro Relator Luis Felipe Salomio dispde
categoricamente que:

Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente, sua
coparticipacdo nesse processo constitucional de defesa e prote¢do dos socialmente
vulnerdveis, ndio pode o Poder Judicidrio demitir-se desse mister, sob pena

z

de aceitacdo ticita de um Estado que somente € "democrético" formalmente, sem que
tal predicativo resista a uma minima investigacdo acerca da universalizacdo dos
direitos civis.

A dificuldade para o exercicio do papel contramajoritirio do Poder Judicidrio no
ativismo segundo Barroso®*, se resolveria facilmente tanto pela permissio constitucional da
interpretacdo da norma pelo Supremo Tribunal Federal, quanto pela concepcdo de que o
constitucionalismo numa democracia, em ultima andlise, significa o respeito aos direitos
fundamentais, os quais ndo podem se dobrar frente a uma “ditadura” do interesse da maioria.

Nesse aspecto, Paulo Ferreira da Cunha® dispde que a problemitica central de um
neocosntitucionalismo extremado € a possibilidade de se tornar antidemocratico no que tange
a representatividade. E, com isso, transformar-se numa neodemocracia, emancipada dos
poderes legitimados democraticamente e substituindo-os por um judicialismo populista, que de

forma paradoxal ndo deixa de refletir a constru¢do de um certo elitismo. Pondera o autor,

23 BRASIL.SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA - REsp: 1183378 RS 2010/0036663-8. Relator Ministro Luis
Felipe Salomao. Disponivel em www.stj.jus.br. Acesso em 31 mar.2016.

2 BARROSO, op.cit., p.11.

25 CUNHA, Paulo Ferreira e outros; FRANCISCO, José Carlos (Coord.). Da querela (Neo)constitucional - ensaio
de uma delimita¢do problemadtico-conceitual - Neoconstitucionalismo: e atividade jurisdicional — do passivismo
ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p.385.
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entretanto, que também nao se requer uma eterna passividade do poder judicidrio, sendo
importante que haja maior intervencdo através de magistraturas inovadoras que efetivem os

clamores por justica as minorias sociais, contudo, afirma2®:

[...]Jo que o judicial ndo pode € ignorar o legislativo e nem dar ordens ao executivo,
ancorado numa principiologia constitucional e numa hermenéutica criativa que ignore
a lei, e conforme os principios pro domo, o que tem ocorrido por vezes, com a
dignidade da pessoa humana. O que em nada abona em seu favor, sem que ela (em si
mesma), como ;e dbvio nisso tenha qualquer culpa. Porque sendo um mega-principio
(ndo polemizemos agora sobre a sua qualificacdo), ndo poderia, se bem aplicado,
sustentar tantas vezes e tdo obstinadamente A em contrario de A.

Noutro ambito, a amplitude dos principios constitucionais e efetividade dos direitos
fundamentais abrem espacgo para interpretacdes que seguem, por vezes, fronteiras fluidas de
encontro ao texto literal da constituicao.

Decerto que a interpretagdo pode ser alterada através de interpretagdes constitucionais
que, mesmo sem alterar o teor do disposto no texto constitucional, passam a ser vistas de outra
forma, conforme previsdo legal do art. 28, pardgrafo inico da Lei 9868/99.

As denominadas técnicas de interpretacdo conforme a Constituicdo e da declaracio
parcial de inconstitucionalidade sem reducao de texto, tém assumido efetiva for¢a no Direito
brasileiro e, em muitos casos, transformam radicalmente o modo como se aceitava determinado
artigo da constitui¢ao. Assim, especialmente de acordo com as mudancas sociais e politicas de
seu tempo, o intérprete tem liberdade para enxergar a norma por outro foco.

Nesses termos, se demonstra como grande exemplo a decisdo disposta na ADPF 132 -

RJ?’ na qual se dispde nova interpretaciio constitucional quanto ao termo familia:

[...]3. TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA.
RECONHECIMENTO DE QUE A CONSTITUICAO FEDERAL NAO
EMPRESTA AO SUBSTANTIVO FAMILIA NENHUM SIGNIFICADO
ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO
CATEGORIA SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO
SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA. INTERPRETACAO NAO-
REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere a familia, base da sociedade, especial
protecdo do Estado. Enfase constitucional 2 instituicio da familia. Familia em seu
coloquial ou proverbial significado de niicleo doméstico, pouco importando se formal
ou informalmente constituida, ou se integrada por casais heteroafetivos ou por pares

26 Ibid; p.386.
27 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADPF: 132 RJ, Relator Min. Ayres Britto. Disponivel em:
www.stf.jus.br.Acesso em: 31 mar.2016.
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homoafetivos. A Constitui¢do de 1988, ao utilizar-se da expressao familia, ndo limita
sua formacdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartordria, celebragéo civil
ou liturgia religiosa. Familia como instituicio privada que, voluntariamente
constituida entre pessoas adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma
necessaria relacdo tricotdmica. Nucleo familiar que é o principal 16cus institucional
de concre¢do dos direitos fundamentais que a propria Constituicdo designa por
intimidade e vida privada (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e
pares homoafetivos que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual
direito subjetivo a formacdo de uma autonomizada familia. Familia como figura
central ou continente, de que tudo o mais € contetido. Imperiosidade da interpretacio
nao-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma por
vias distintas do casamento civil. Avango da Constituicdo Federal de 1988 no plano
dos costumes. Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria sécio-politico-
cultural. Competéncia do Supremo Tribunal Federal para manter, interpretativamente,
o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da coeréncia, o que passa pela

N

eliminagdo de preconceito quanto a orientacdo sexual das pessoas.

Cada vez mais o Direto € ditado pelos juizes e Tribunais, e ndo necessariamente a
decisao aceita como justa serd a refletida na legislacdo em vigor. Em alguns momentos se tem
ajustado a norma ao fato concreto, € ndo o contrario.

Apesar da falta de consenso do que seria o justo, propriamente dito, caso seja o
ordenamento posto, sem entrelinhas, subentendimentos e implicitudes, decerto que o
neoconstitcionalismo conceitual, careceria de legitimidade.

Contudo, sob a vertente da efetividade dos direitos fundamentais, a ponderagdo analitica
estritamente fundamentada da norma e dos principios se tem demonstrado uma ferramenta
poderosa do judicidrio na concretizacdo desses direitos, o que, apesar dos argumentos
contrérios, ndo se deve ignorar.

CONCLUSAO

Ante o discorrido, o conceito de justica tem sido alterado ao longo dos anos,
acompanhando a mutabilidade social e os avang¢os nos mais diversos campos do conhecimento.

O p6s-positivismo trouxe consigo uma alterac@o substancial na forma da aplicag¢do da
norma e da efetivagao dos direitos fundamentais ampliando o plano de liberdade dos juizes na
interpretacdo da norma.

Nada obstante a maior possibilidade de concretude dos direitos fundamentais advinda

com a postura pds-positivista, a questao que se levanta € a subjetividade do conceito de justica



17

e da interferéncia psiquica do magistrado na formagdo da sentenca. Até que ponto a sua
personalidade e experiéncia de vida poderia interferir no momento da prolacdo da decisdo e, até
onde a independéncia e a imparcialidade do juiz seriam afetadas pelo seu cardter e sua
percepg¢ao do justo, orientada por niveis conscientes e qui¢a inconscientes de consciéncia?

Para além, se questiona a segurancga juridica, que em tese poderia ser abalada, frente a
decisdes antagdnicas a casos andlogos. Nesta Otica o proprio ativismo judicial vem sendo
criticado por parte de juristas contrarios a liberdade criativa na decisao judicial, que alegam ser
base para atos que denominam desicionismos.

Por outro lado, o exercicio da liberdade interpretativa devidamente motivada legitima a
funcdo contramajoritaria judicialmente exercida, promovendo uma democracia substancial com
a forca vinculante dos direitos fundamentais.

Decerto que o neoconstitucionalismo e o pds-positivismo, com o sentido de forca
normativa da constitui¢do exige mais que o mero silogismo na aplica¢do da norma para solucao
de conflitos judiciais.

Permanece, contudo, a polémica quanto aos limites fronteiricos na liberdade de
interpretacdo normativa inevitavelmente orientada pela percep¢ao pessoal do juiz, aquele que
diz o direito, um ser humano.
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