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RESUMO

O presente estudo cientifico busca analisar a evolugcdo do Estado e da Jurisdi¢cao
constitucional com vistas a elencar as herancas desses momentos na atividade
jurisdicional atual. Desta forma, apresenta-se uma diferenciacdo entre ativismo
judicial e judicializacdo da politica. Com vistas a apontar em que medida a
superacdo ou mantenca do ativismo judicial afeta a construcdo de uma jurisdicdo
democratica, pretende-se destacar quais seriam os paradigmas para uma decisao
adequada ao Estado Democrético de Direito. Aduz-se para a necessidade de uma
jurisdicado que aplique uma filtragem constitucional e distancie-se dos decisionismos
baseados no protagonismo judicial. Conclui-se pelo uso do método de pesquisa
hermenéutico fenomenoldgico para apropriacdo adequada do direito juntamente com

0 contexto histoérico e social.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial; Jurisdi¢cdo; Constitui¢ao.

ABSTRACT

This scientific study is to analyze the evolution of the state and constitutional
jurisdiction with a view to listing the legacies of those times in the current judicial
activity . Thus , it presents a distinction between judicial activism and legalization of
politics . In order to point out the extent to overcoming or maintenance of judicial
activism affects the construction of a democratic jurisdiction it is intended to highlight
what are the paradigms for a proper decision to democratic state . It adds to the need
for a court to apply a constitutional filtering and distance yourself from it based
decisionismos the judicial role. We conclude by use of the hermeneutic
phenomenological research method for proper ownership right along with the

historical and social context.

KEYWORDS: Judicial activism; Jurisdiction; Constitution.

566



INTRODUCAO

Em que pese a evolucdo do Estado, com o rompimento das ideias
abolsutistas de concentracdo de poder nas méos do monarca, adentrando nas ideias
liberais baseadas na minima intervencdo estatal na liberdade dos individuos,
chegando a constituicdo do Estado de Bem-estar social e por seguinte a emergéncia
do Estado Democratico de Direito, muitas foram as herancas que esses periodos
transportaram para a jurisdicao atual.

Cada qual dessas épocas marcou a atividade jurisdicional que perpetua a
realidade da sociedade pds-moderna, muitas vezes de forma positiva ou de forma
mais negativa. Foram assim com as herancas deixadas pela filosofia do
racionalismo, que ainda assombram a forma de decidir no cenéario da
processualistica brasileira, baseadas nas vontades do juiz sem preocupacdo em
realizar uma filtragem constitucional sobre o tema.

Nesse cenario, importa mencionar o fendémeno do ativismo judicial que vem
crescendo no dia-dia decisério do pais sem, contudo, confundi-lo com a
judicializacéo da politica. ImpB8e-se nesse momento a necessidade de estudar como
esses fendmenos afetam a construcao de uma jurisdicdo constitucional democrética.

A fim de enfrentar as questbes da discricionariedade nas decisbes e como
elas afetam uma jurisdicdo democratica, pergunta-se em que medida o ativismo
judicial é inadequado ou néo para a consolidacédo do Estado Democratico de Direito?
Existiiam formas adequadas de ativismo judicial, ou qual a forma de decidir
condizente com a ordem constitucional vigente e a emergéncia de direitos da
sociedade em rede?

Para realizar tal pesquisa se fara uso de uma abordagem metodolbgica
através da compreensao hermenéutica fenomenolégica da forma de decidir no atual
cenario de direitos de uma sociedade em rede, preocupada principalmente com a
filtragem constitucional das decisdes, e que possibilita um olhar do acontecimento
social e histérico do ambiente decisoério e também processual.

Optou-se por dividir o presente trabalho de maneira a abordar a evolugédo do
Estado e da jurisdicdo constitucional para embasar as atuais praticas de decisdo no
Estado de Direito. Além disso, procura-se evidenciar a diferenca entre ativismo

judicial e judicializacdo da politica, perceber suas diferencas dentro do ordenamento
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e entender suas consequéncias diversas para a formacdo de um posicionamento

judicial que leva em conta parametros constitucionais.

1. A EVOLUCAO DO ESTADO E DA ATIVIDADE JURISDICIONAL
CONSTITUCIONAL: DELINEAMENTOS CONCEITUAIS

Em que pese a primeira reflexdo desse estudo pautar-se a partir daquilo que
se entende por ativismo judicial e suas repercussfes na forma de decidir dos juizes
no Estado Democratico de Direito, € importante que se estude (de forma anterior) a
evolucdo do Estado moderno e da jurisdicdo constitucional ao longo dos anos,
esclarecendo algumas possibilidades que repercutem no atual cenario da
modernidade.

O Estado Moderno surge como resposta a inseguranca propiciada pelo
Estado de natureza, “tornando-se fruto de um processo inexoravel de concentracao
de poder sobre um determinado territério através da figura do soberano, o Estado
moderno, deixando de ser patrimonial, passa a identificar as figuras do Estado e do
monarca em termos de soberania” (ISAIA. 2012, p.107). Torna-se assim, o Estado
absolutista fonte de soberania do monarca que reunia em suas maos todas as
funcdes estatais, tais como a legislativa, executiva e judiciaria.

Apresentar as bases dos Estados liberal e social permite por exceléncia,
guestionar as perspectivas liberais-individuais, coletivas e culturais a ponto de refletir
sobre as bases constitucionais em uma busca hermenéutica do sentido para a
construcdo normativa e para a construcao de uma postura critica frente aos pré-
juizos que os juristas carregam e abordam frequentemente nas suas decisdes.

Por esses motivos, o Estado Liberal com vistas a protecdo das liberdades
encontrou sua base secular na separacdo dos poderes, em resposta € numa
estratégia para combater o absolutismo monarquico sedimentado até entdo.  No
campo da atuacgao juridica, “o ordenamento juridico positivado assumiu a fung¢ao de
limitador da vontade do governante e, ao mesmo tempo, um garantidor do conjunto
de direitos e garantias individuais, 0os quais ndo poderiam ser extrapolados nem
mesmo pelo Estado” (ISAIA, 2012, p. 112).
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Foi assim que o direito entrou na era das codificacbes e baseou-se
primordialmente no positivismo da lei?, onde o juiz alcangou a fungdo de “boca da
lei”. Aqui se instalaram as bases racionalistas do direito, que o reduziu a uma
cientificidade exata e que ainda corrobora os decisionismos na atualidade.

Sobre essa perspectiva, Jania Saldanha (2012, p.140) explica que “a
construgdo de uma ciéncia, liberta de todo o relativismo e polarizada pelo modelo
racionalista-matematico como critério de cientificidade colocou a certeza sobre a
verdade construida sobre a base da razado individualista” dentro do processo e,
portanto da jurisdicdo. Aqui estavam alicercados os parametros da decisdo e que
ainda hoje sao buscados do dia-dia dos tribunais.

JA no que concerne a versdo do Estado social, ou do Bem-Estar, a
terminologia foi utilizada “para o fim de designar um sistema politico e econémico
onde a promocdo da seguranca, do bem-estar social e econdbmico é
responsabilidade do Estado’(MOREIRA, 2002, p. 72) . Destacando-se para as
funcdes do Estado, como promovedor e garantidor de direitos de cunho social, e
entdo se dissociando da figura individualista para uma roupagem interventora dentro
da vida do individuo.

E evidente que por essa postura interventora, “a atividade jurisdicional, pode
ser qualificada como interventivo-ativista [..] que foi além do simples controle na
promocado e efetivacdo das politicas publicas sociais, [..] esta-se frente ao modelo
jurisdicional criativo-ativista” (ISAIA, 2012, p. 340). Nesse ponto, percebe-se a
intencdo do juiz em ser ele parte que cria o direito, dando margem a
discricionariedade e colocando-se como figura capaz de desvelar a verdade/vontade
por traz da norma.

Retratando as marcas que o Estado social deixou no modelo seguinte, qual
seja 0 Estado Democrético, Lénio Streck ressalta que “o Estado Democratico de
Direito representa, assim, a vontade constitucional de realizac&o do Estado Social. E
nesse sentido que ele € um plus normativo em relagdo ao direito promovedor-
intervencionista proprio do Estado Social de Direito” (STRECK, 1999, p. 37). E

1 O que sera “isto”, o “positivismo juridico”? Trata-se de uma das indaga¢gGes mais relevantes a se
fazer na area do direito. Tao importante que, féssemos médicos, estariamos falando do
funcionamento do coragao. Pois o positivismo &, por assim dizer, queiramos ou nao, o “coragdo do
direito” (no minimo no tocante ao estudo da complexidade do fendbmeno). O que quero dizer € que ha
algo na teoria do direito (e na sua operacionalidade) que, historicamente, tem sido a sua condi¢cédo de
possibilidade. Em sintese, é “onde tudo comecgou”. (STRECK, 2010).
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através do deslocamento do centro de tensdes do legislativo e do executivo para o
poder judiciario, que constitucionalmente o modelo democréatico procurou garantir 0s
direitos para a populacéo.

Essas sdo marcas que o direito, o processo e principalmente as atividades
jurisdicionais da atualidade ainda ndo conseguem se libertar, posto que a heranga
deixada aos juizes a partir desses momentos historicos, ainda marca sua
subjetividade na forma solipsista de decidir, passando desde interprete a criador do
direito.

Para retratar o surgimento do Constitucionalismo, André Coppetti Santos
(2009, p.34), descreve que esse foi resultado da possibilidade de detencdo da

relacdo de dominacao baseada no poder, destacando ainda que:

[..] a evolugdo histérica, no campo da filosofia politica, das tradicdes
individualista, coletivista e culturalista, em temas como o exercicio do poder
e suas implicacdes na constituicdo de modelos de sociedade, Estado e
Direito, foi acompanhada por constru¢cdes de uma série de solucdes e
engenhosidades que hoje comp&em o universo constitucional.

Primeiramente o estado constitucional buscou romper com as formas de
dominacédo de poder absolutas, alternando momentos de um viés individualista para
um constitucionalismo social através da constitucionalizacdo de direitos sociais.
Sendo assim, o estado democrético veio a calhar essas ideias fazendo coabitar
direitos individuais (em oposicéo a intervencdo do Estado) e direitos sociais atraves
de perspectivas coletivas(SANTOS, 2009, p. 139).

Tendo em vista o atual cenario do “constitucionalismo democratico, ao final da
primeira década do século XXI, ainda se debate com as complexidades da
conciliacdo entre soberania popular e direitos fundamentais. Entre governo da
maioria e vida digna[..]” (BARROSO, 2012, p. 42). Destaca-se assim que a ordem
constitucional do Estado democratico de direito ainda tem muito que alcancar, pois
frequentemente retrata as ordens de sua origem.

Portanto, o constitucionalismo e a jurisdigdo constitucional sempre guardaram
relacdo com o momento estatal vivido em cada tempo, possibilitando a importancia
de um regaste histérico desses modelos estatais para compreender os temas
fundamentais de uma jurisdicdo adequada ao Estado Democratico de Direito. Que
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se dard “a partir de praticas hermenéuticas que considerem a equagao composta por
sistema e problema, por modelos normativos abstratos e demandas sociais
concretas, dentro do contexto de uma hermenéutica critica” (SANTOS, 2009, p.
156).

Logicamente, que a partir de uma compreensédo desses modelos, se passa
analisar como essas posturas refletiram na forma de decidir do atual estagio do

Estado de direito, preconizando posturas ativistas ou de judicializacdo da politica.

2. A NECESSARIA DIFERENCIACAO DE ATIVISMO JUDICIAL E
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

A primordial importancia de se falar em ativismo judicial e judicializacdo da
politica advém de um necessério olhar para a atividade rotineira de juizes em todo o
pais, em que, 0s juizos de decisdo cada vem mais sdo pautados por uma maneira
Gnica de decidir. Deve-se, portanto, analisar quais sdo essas caracteristicas que
estdo dentro das sentencas de mérito e sua compatibilidade com o Estado
Democratico de Direito.

Imprescindivel lancar uma lente de observacgdo critica a todo o processo
decisorio, j& que esse jamais podera estar a margem do que expde a Constituicdo e
ndo deve fundamentar-se em questbes pessoais daquele que decide. Para isso,
comeca-se analisar as questbes de ativismo judicial e judicializacdo da politica
presentes no atual cenario da processualistica, como um elo de compreensao das
decisOes e seus limites/possibilidades dentro da democracia.

Notadamente, ao retratar o fendmeno da judicializacdo da politica no cenario

processual brasileiro, Dierle Nunes aponta que (2009, p. 181):

A judicializagédo corporifica um “coroamento” de um movimento de reforgo
do papel do Judiciario que prepassou toda a fase autonomista de estudo do
Direito Processual, devido a incapacidade das instituicbes estatais
majoritarias de dar provimento as demandas sociais e a consequente busca
destas perante o “Estado-juiz”.

Nesse sentido, “a judicializagdo € muito mais uma constatagéo sobre aquilo

gue vem ocorrendo na contemporaneidade por conta de uma maior consagracao de
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direitos e regulamentagdes constitucionais” (TASSINARI, 2013, p. 32) que
inevitavelmente terminam no judiciario. Trata-se de uma questao social inerente a
vontade do 6rgdo, mas sim reside na ineficiéncia do Estado ao implementar direitos.

Claramente pode-se destacar que a judicializacdo da politica rompe com
dogmas processuais tradicionais, no caso da jurisdigdo constitucional “em evidente
quebra da hegemonia da declaracdo decorrente da pura cogni¢cdo, bem como do
carater individualista de processo” (SALDANHA, 2012, p. 194) ao proferir decisdes
erga omnes e distanciar-se das herangas que estado liberal deixou ao procedimento.

Destaca-se assim a atividade jurisdicional como condi¢c&o de possibilidade do
cidadao ter efetivados direitos e garantias que apenas ao acionar o poder judiciario
tornam-se realidade. Na mesma senda, apontam-se as consequéncias da
judicializacdo da politica, “ocorre que essa tendéncia de uma equidade judicial no
momento da aplicacéo do direito, especialmente quando é reduzido a quase nada o
papel técnico do procedimento, da estrutura formadora dos provimentos pode trazer
alguns problemas” (NUNES, 2009, p. 185).

Problemas esses atrelados ao risco que se tem de depositar extrema
confiangca e soberania na atividade do juiz, sem ter qualquer probabilidade real de
quais séo os valores que embasam a sua decisao.

Colocando a judicializacdo como realidade no cenario dos tribunais Moreira
refere que: “A substituicdo da legitimidade do sistema politico pela aristocracia do
sistema de justica revela o grande paradoxo em que vivemos: prescindir da
democracia numa época em que se alcanca uma liberdade segmentada, seja como
consumidor, como usuério ou como eleitor” (MOREIRA, 2009).

Nessa seara incumbe ao judiciario a dificil missdo de fazer justica decidindo
conforme os preceitos dispostos pelo ordenamento juridico nacional, exercendo um
verdadeiro papel garantista dos direitos constitucionais.

A garantia de direitos constitucionais, intimamente ligada a pratica de
judicializagdo da politica no judiciario pode ser muito bem representada pela
seguinte decisdo que cumpre referenciar o direito a salde no trecho (BRASIL,
2013):

O servico publico de assisténcia a saude deve ser integral, incumbindo ao
Poder Publico disponibiliza-lo, a luz dos principios constitucionais, haja vista
a condicdo do menor impubere, com quadro de alergia a proteina do leite de
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vaca e soja, sem condi¢fes financeiras para adquirir o insumo nutricional. -
Presente o perigo da demora inverso, prevalecendo o risco de dano em
desfavor do agravado, cuja saude pode ser comprometida pela negativa do
Poder Publico em fornecer-lhe o Neocate (interesse de agir configurado). -
A judicializacdo de politica publica harmoniza-se com a Constituicdo de
1988, pois a concretizacdo do texto constitucional ndo é dever apenas do
Poder Executivo e Legislativo, mas também do Judiciario. TJ-MG - Al:
10183130108917001 MG , Relator: Heloisa Combat, Data de Julgamento:
24/10/2013, Camaras Civeis / 42 CAMARA CIVEL, Data de Publicac&o:
01/11/2013).

O judiciario a assim determinar o custeio de politica de saude relativo a
produto ndo incluido em listas oficiais ndo esta a criar determinada politica publica,
mas sim garantir direito constitucionalmente previsto e determinando seu
cumprimento. Revela-se assim o tipo de tutela adequada ao Estado democratico,
pois atrela jurisdicdo e Constituicdo. Nessa mesma seara Barcellos (2011, p. 12),

refere que:

Um exemplo de judicializagdo da politica no Brasil ocorre nos dmbitos do
direito & salde e do direito & educacdo. Trata-se de problema politico
premente que cada vez mais se desloca ou transfere para o Poder
Judiciario, que se torna “fiador” da divida dos outros Poderes, originaria do
descumprimento dos deveres constitucionais.

Ja destacando as noc¢des de protagonismo judicial sustenta Streck (2010, p.
158) ao dispor sobre o atual protagonismo judicial, a necessidade de a decisao
judicial guardar relagdo com a democracia, de modo que afaste alguns critérios de
interpretacdo do juiz quando representam em verdade atos de vontade dos proprios.

Na realidade, as questdes envolvendo o protagonismo judicial ganharam forca
a partir da Constituicido Federal de 1988, e “foi somente com a nocdo de
constitucionalismo democratico — e justamente em razdo disso — que se comegou a
pensar a atuagédo do judiciario a partir de uma perspectiva ativista” (TASSINARI,
2013, p. 26). Criou-se um cenario no Brasil, onde a concretizacdo de direitos estaria
condicionada a defini¢cdes judiciais a cerca de questdes relevantes da sociedade.

Com a doutrina de Dierle Nunes, ao confrontar o que denomina de
protagonismo judicial, ou seja, a versao ativista do judiciario, ensina que (NUNES,
2009, p. 191-192) :
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somente se adapta a uma concepc¢ao tedrico-pragmatica, que entrega ao
juiz a capacidade sobre-humana de proferir a decisdo que ele repute mais
justa de acordo com sua conviccdo e preferéncia (solipsismo metddico)
segundo uma ordem concreta de valores, desprezando mesmo em
determinadas situacdes (hard cases), possiveis contribuicbes das partes ,
advogados, da doutrina, da jurisprudéncia e, mesmo, da histéria institucional
do direito a ser aplicado.

Evidencia-se dessa passagem que frente aos valores pessoais de quem
decide os principios juridicos, as normas e as tradigcbes que permeiam determinada
questao sao deixados de lado, posto que o juiz torna-se protagonista do processo e
das tutelas. Posicdo essa incompativel com a perspectiva democratica, ja que
renuncia aos dogmas constitucionais que sustentam o regime.

Segundo Clarissa Tassinari revelando a marca do ativismo judicial como
contrario a ordem constitucional, o define “como a configuracdo de um Poder
Judiciario revestido de supremacia, com competéncias que nado lhe sé&o
reconhecidas constitucionalmente” (2013, P. 36). Tendo como principais elementos,
pela leitura da referida autora, a decorréncia do exercicio de revisar atos dos demais
poderes; maior interferéncia do judiciario; abertura a discricionariedade do ato
decisério e aumento da capacidade de gerenciamento processual do julgador.

Colocam-se assim na modernidade e na postura do juiz desse tempo as
caracteristicas que mais definem o ativismo judicial. Posto que diferentemente do
gue acontece com a judicializacdo da politica na qual os problemas da populacéo
acabam inevitavelmente no judiciario devido a um descrédito dos demais poderes, 0
ativismo mostra-se como problema exclusivamente juridico, pois decorre da postura
de um Orgdo. Trata-se de dizer se o problema ocorre da interpretacdo do ato de
vontade do interprete ou do resultado de um projeto de pré-compreensdes e pré-
juizos que persegue o modo de interpretar (TASSINARI, 2013, p. 56) .

Em entrevista ao CONJUR(2009), no ano de 2009, Lénio Streck, da a sua

impressao do que consiste a pratica ativista no cenario juridico afirmando que:

Saimos, assim, de uma estagnacédo para um ativismo, entendido como a
substituicdo do Direito por juizos subjetivos do julgador. Além disso, caimos
em uma espécie de pan-principiologismo, isto é, quando ndo concordamos
com a lei ou com a Constituigao, construimos um principio.

574



Dessa afirmagéo se extrai o tamanho e a proporgéo da nocividade que este
tipo de pratica pode trazer para a democracia, notadamente porque o juiz disfar¢a
sua subjetividade no momento decisorio ao criar um principio justificando sua
posicao.

No intuito de retratar a heranca do positivismo no modo de decidir pelos juizes
no atual cenario do processo, revelando também caracteristicas ativistas do
judiciario no que diz respeito a questdes que a lei ndo bem define uma resposta,

Hoffmam e Lima(2014) brilhantemente afirmam:

Atualmente, o problema do positivismo pés-exegético se encontra em outro
ponto: no poder discricionario, delegado em favor do juiz para preencher os
espacos da “zona de incerteza” presentes nos “casos dificeis”. E isso € um
problema de democracia, pois ao conceder um grau de liberdade ao juiz,
para que este atribua de maneira arbitraria o sentido de uma legislagéo,
produzida democraticamente pelo legislador, o positivismo normativista
acabou por garantir um salvo conduto para os juizes, para que estes
venham a invadir constantemente a esfera de atuacdo do Poder Legislativo.
Portanto, a partir dessa discricionariedade, os juizes ainda insistem em
confundir o ato da deciséo judicial com escolhas politicas, numa posi¢édo
inteiramente eivada pela subjetividade da filosofia da consciéncia.

E evidente que ao considerar tais afirmacdes se extrai que o direito ao ser
diminuido pelo poder discricionario de juizes acaba por ndo guardar relacdo com o
Estado democratico que o constituiu, restando apenas para a sociedade ficar a
mercé de uma vontade subjetiva dos julgadores que atuam sem parametros
juridicos.

No ano de 2008, como resultado do julgamento do Recurso Extraordinario n°
579.951-4 a suprema corte do pais editou a sumula de numero 13 de conteudo
(BRASIL, 2015) :

A nomeacgédo de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral
ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou
de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia
OuU assessoramento, para 0 exercicio de cargo em comissdo ou de
confianca ou, ainda, de fungéo gratificada na administragcéo publica direta e
indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas,
viola a Constituicdo Federal.
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Claramente o entendimento do STF foi de criar deveres concretos para o
administrador, limitando sua liberdade, sem que aprovada lei pelo Congresso
Nacional. Trata-se de forma de decidir qgue amplamente fere separacdo dos poderes
e faz da corte suprema ativista na forma de decidir ndo amparada por preceitos
constitucionalmente assegurados.

Noutra oportunidade, o STF ao julgar a ADPF 178 (Brasil, 2009) produz a

seguinte ementa:

Trata-se de argiicdo de descumprimento de preceito fundamental na qual
se requer que esta Corte declare: (a) que é obrigatério o reconhecimento,
no Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo, como entidade familiar,
desde que atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo da unido
estavel entre homem e mulher; e (b) que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unides estaveis estendem-se aos companheiros nas
unides entre pessoas do mesmo sexo” (fl. 2).Segundo consta da petigao
inicial, “a tese desta ADPF é a de que o ndo-reconhecimento da unido entre
pessoas do mesmo sexo implica em violagdo dos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana (art. 1° inciso Ill), da proibicdo de
discriminacfes odiosas (art. 3°, inciso V), da igualdade (art. 5°, caput), da
liberdade (art. 5° caput), e da protecdo a segurancga juridica” (fl. 7).Em
primeira analise dos autos, verifico que o pedido esté delimitado da seguinte
forma (fl. 46):“Em face do exposto, espera a requerente seja julgada
procedente a presente arglicdo de descumprimento de preceito
fundamental para:a) declarar a obrigatoriedade do reconhecimento, como
entidade familiar, da unido entre pessoas do mesmo sexo, desde que
atendidos os mesmos requisitos exigidos para a constituicdo da unido
estavel entre homem e mulher; e b) declarar que os mesmos direitos e
deveres dos companheiros nas unifes estaveis estendem-se aos
companheiros das unides entre pessoas do mesmo sexo.”A Lei n°® 9.882/99
dispbe, em seu art. 1°, que “a arglicdo prevista no § 1° do art. 102 da
Constituicdo Federal sera proposta perante o Supremo Tribunal Federal e
ter4 por objeto evitar ou reparar les@o a preceito fundamental resultante de
ato do Poder Publico”.A peticao inicial, em capitulo especifico (fl. 8), tenta
esclarecer os atos do poder publico que seriam objeto da presente
arguicao:“No caso presente, a conduta do Estado violadora de preceitos
fundamentais envolve tanto atos comissivos como omissivos, relacionados
ao ndo-reconhecimento publico da unido entre pessoas do mesmo Sexo
como entidade familiar, e a conseqliente denegagdo aos seus participes de
uma pletora de direitos que decorreriam deste status — e.g., direito a
alimentos, direito a sucessédo do parceiro falecido, direito a percepcéo de
beneficios previdenciérios, direito a fazer declaragéo conjunta de imposto de
renda,direito de subrogar-se no contrato de locacdo residencial do
companheiro falecido, ou de prosseguir no contrato no caso de dissolucao
da unido, direito a visitacdo intima em presidios, direito a obtencdo de
licenca para tratamento de pessoa da familia,ou de licengca em caso de
morte, do companheiro ou companheira, dentre tantos outros.Estes atos
envolvem todos os poderes do Estado, nas trés esferas da Federacéo, no
ambito das respectivas competéncias. Seria possivel citar, a titulo de
ilustracdo, as decisBes judiciais de diversos Tribunais, que se negam a
reconhecer como entidades familiares as referidas unides, e os atos das
administragfes publicas que ndo concedem beneficios previdenciarios
estatutarios aos companheiros dos seus servidores falecidos.Na verdade,
existe um verdadeiro estado geral de inconstitucionalidade nesta matéria,
gue se desdobra em uma multiplicidade de atos e omissdes estatais,
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implicando em séria ofensa aos direitos fundamentais dos homossexuais”. A
inexisténcia aparente de objeto especifico e delimitado torna necesséria,
neste momento preliminar, a emenda da peticdo inicial para que sejam
esclarecidos quais os atos do poder publico que violariam os preceitos
fundamentais citados.Ademais, nao vislumbro questdo urgente que
justifigue o exercicio, por esta Presidéncia, da competéncia prevista no art.
13, inciso VIII, do Regimento Interno do STF, com a redacéo conferida pela
Emenda Regimental n° 26, de 22 de outubro de 2008 (DJE n° 202, p. 1, de
24/10/2008).0 tema constitucional versado na presente acdo também é
objeto de discussdo na ADPF n° 132, de Relatoria do Ministro Carlos Britto,
gue ja esta instruida com parecer do Procurador-Geral da Republica e em
momento oportuno sera julgada pelo Plenario desta Corte.Ante o exposto,
fixo o prazo de 10 (dez) dias para a emenda da peticdo inicial.Intime-
se.Publique-se.Brasilia, 8 de julho de 2009.Ministro GILMAR MENDES
Presidente (art. 13, VIII, RI-STF) (STF - ADPF: 178 DF , Relator: Min.
PRESIDENTE, Data de Julgamento: 08/07/2009, Data de Publicacdo: DJe-
146 DIVULG 04/08/2009 PUBLIC 05/08/2009 RDDP n. 79, 2009, p. 185-
186).

E evidente que a regulamentacdo da unido de pessoas do mesmo Sexo 0
alterar o texto constitucional por meio de uma deciséo do STF apesar de indicar uma
interpretacdo de um dispositivo seria invadir a competéncia do legislativo. Importa
assim em uma deciséo que repercute o ativismo dentro do judiciario.

Enfim, posicionando-se a cerca da tematica de judicializacdo e ativismo

judicial, Streck e Morais afirmam (2009):

Judicializagdo é contingencial. Num pais como o Brasil, é até mesmo
inexoravel que acontega essa judicializagdo (e até em demasia). Mas néo
se pode confundir aquilo que é préprio de um sistema como 0 nOSsO
(Constituicao analitica, falta de politicas publicas e amplo acesso a Justica)
com o que se chama de ativismo. O que é ativismo? E quando os juizes
substituem os juizos do legislador e da Constituicdo por seus juizos
préprios, subjetivos ou, mais que subjetivos, subjetivistas (solipsistas). No
Brasil, esse ativismo est4d baseado em um catalogo interminavel de
"principios"”, em que cada ativista (intérprete em geral) inventa um principio
novo. Na verdade, parte consideravel de nossa judicializacdo perde-se no
emaranhado de ativismos.

A partir desses posicionamentos, claramente se corporifica que o Brasil vive
um momento muito mais marcado por ativismos judiciais do que por praticas de
judicializacé&o. Superar tal postura possibilitaria a realizacdo de uma jurisdicdo mais
democratica e livre de juizos pessoais subjetivos do julgador, enquanto marca de

uma possivel jurisdicdo adequada a ordem constitucional.
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3. CONSIDERACOES A CERCA DO TIPO (POSSIVEL) DE JURISDICAO
ADEQUADA PARA O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO:

O novo paradigma inaugurado pelo Estado Democratico de Direito ndo mais
permite que o direito seja reduzido a uma filosofia da consciéncia de seus
“‘interpretes oficiais”, posto que para atender as necessidades de uma sociedade em
rede € imperioso que o Direito seja entendido como uma realidade ndo apenas
juridica, mas sim histérica e social.

Ao relatar o estado da arte que perpetua o cendrio da processualistica atual,
Lénio Streck (1999, p. 229) ressalta:

O processo interpretivo dominante no d&mbito de nossa dogmatica juridica
esta assentado em um paradigma metafisico-objetificante, no interior do
qual o processo interpretativo depende sempre de um sujeito, que vai se
relacionar com os textos juridico-normativos e os fatos sociais como se
estes fizessem parte de um mundo exterior.

Concebe-se assim na leitura do autor mencionado que € necessario um
processo hermenéutico que possibilitaria passar das objetificagcbes para um
acontecer historico das decisbes, aproximando fatos sociais da disposicdo dos
juizes ja que esses nao conseguem se desvelar completamente dos primeiros.

Por assim destacar Hoffmam e Lima, entendem que “o ambiente juridico-
decisério precisa desejar a Constituicio — como comunidade de principios —
enguanto instituidora de um novo modus interpretativo-compreensivo, e que oferece
aos sujeitos juridico-sociais um espaco de concretizacdo e desvelamento do Direito
no caso concreto” (2014, p. 281).

Notadamente no pensar desses autores, ndo ha outra saida na forma de
decidir se ndo apostar nos principios e tragos instituidos pela Constituicdo Federal,
fazendo com que os ideais democraticos também sejam transportados para a ceara
do processo, posto que esse é parte integrante, e ndo alheia, de uma ordem
constitucional construida democraticamente.

Ao indicar uma possivel forma de decidir democraticamente, Nunes (2009, p.
196) acredita que:

578



Na perspectiva democratica, serd possivel enxergar o processo nao
somente na sua dimenséo técnica e de eficiéncia , de estrutura formal de
construcdo dos provimentos, realizada em simétrica paridade de armas,
mas também como estrutura de legitimacdo e formacdo dos provimentos,
balizada por principios processuais constitucionais dinamicos, o0 que
permitira um controle formal e material das decisdes e fornecera elementos
constitutivos de seu conteddo, mediante o fluxo discursivo de todos os
participantes.

Ocorre que na visdo do autor, somente com paridade de armas e com a
construcéo ativa de todos os participantes do processo se conseguiria partir para
uma decisdo democrética. Sendo assim necessario, pois instruir a decisao atraves
de principios constitucionais.

Dworkin descreve na medida em que “os juizes devem aplicar o direito criado
por outras instituicdes; ndo devem criar um novo direto” (DWORKIN, 2001, P. 128) .
Essa passagem demonstra a visao dworkiniana de dar integridade ao direito, posto
gue somente com decisdes integradas as normas do direito € que essas serao
coerentes, possibilitando uma igualdade de decisdes dadas por diferentes juizes
através da compreensao do circulo hermenéutico.

Relatando a forma de decidir na tese de Dworkin, ndo se pode esquecer de
mencionar a passagem da sua obra, “Levando os Direitos a sério”, onde claramente
ele enfatiza: “defendo a tese de que as decisdes judiciais nos casos civis, mesmo
em casos dificeis, sdo e devem ser, de maneira caracteristica, gerados por
principios, e nao por politicas” (DWORKIN, 2002, p. 132). Destacando a
necessidade dos juizes ndo tornarem-se segundos legisladores baseados em
argumentos de politica.

Cabe aqui também evidenciar a emblemética frase de Ronald Dworkin ao
dizer “Nao se pode pressupor que a Constituicdo é sempre o que a Suprema Corte
Afirma que ela ¢’ (DWORKIN, 2002, p. 323). Pois trata-se a constituicAo muito mais
gue uma corte tem a dizer, mas sim trata-se de principios, regras e direitos
democraticamente constituidos, de onde ndo se pode tirar a contribuicdo da
populacao sob pena de ilegitimidade da deciséo.

Nesse interim € que se da a grande contribuicdo de Dworkin, pois aponta que
deve haver um valor moral no respeito a integridade e a coeréncia dentro do sistema
juridico, e dessa forma estariam os principios possibilitando uma identificacdo com

os valores morais da sociedade dentro da sentenca.
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Dworkin foge a ideia de que os juizes devem basear-se a na intencdo primeira
dos legisladores constituintes para aplicar a norma como ela foi posta, e também
nega a forma de decidir baseada da distincdo entre substancia e processo.
Apontando que “a escolha mais importante, ao construir uma concepg¢ao de intengéao
constitucional, & a escolha entre um enunciado abstrato e um enunciado concreto
dessa intencdo. Ndo se trata de descobrir qual das intengcbes um determinado
constituinte teve; ele teve ambas” (DWORKIN, 2001, p. 76).

Colocando em cheque muitas questdes reveladas por doutrinadores ou
juristas a cerca da interpretacdo como forma de desvelar o direito, Dworkin (2001, p.
220) explica:

A ideia da interpretacédo ndo pode servir como descricdo geral da natureza
ou veracidade das proposi¢cdes de Direito, a menos que seja separada
dessas associagcdes com o significado ou intenc¢éo do falante. Do contrario,
torna-se simplesmente uma versdo da tese positivista de que as
proposicdes do direito descrevem decisdes tomadas por pessoas ou
instituicbes no passado [..] mas isso significa que os juristas ndo devem
tratar a interpretacgdo juridica como uma atividade sui generes.

Perpassa assim por essa concepcao do referido autor, que as formas que
vem sendo mais amplamente debatidas como legitimas a consolidacdo democratica
das decisdes ndo séo capazes de romper com as ideias e dos paradigmas que o0 juiz
carrega consigo. Propde assim que os principios séo justificacées, sdo a base para
as instituicoes e leis da comunidade. Sdos os padrbes de moralidade politica da
comunidade que justificam nossas praticas, e portanto mais apropriados para a
construcdo de uma fundamentacao de acordo com o estado democratico.

E claro que o problema de como decidir ndo esta resolvido, mas certo é que
esse encontra seus maiores empenhos, quando o juiz defronta-se com a
aplicabilidade ou ndo de um texto normativo legal. Para Lénio Streck (2010, p. 20)
‘ndo podemos admitir que, ainda nessa quadra da historia, sejamos levados por
argumentos que afastam o conteddo de uma lei — democraticamente legitimada —
com base numa suposta “superacao” da literalidade do texto legal”. Nao sao
esses 0s argumentos e a fundamentacdo que se espera de uma decisdo com

filtragem constitucional, e que respeita o cenario democratico.
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Nessa esteira de pensamento, Streck sustenta que nédo se pode reduzir a
maneira de decidir baseada no contraponto entre os modelos de estado liberal e
social, e entédo propde (STRECK, 2010, p. 26):

[..]se é inexoravel que, a partir do segundo pds-guerra, diminui o espaco de
liberdade de conformacdo do legislador em favor do controle
contramajoritario feito a partir da jurisdicdo constitucional, € exatamente por
isso que devem ser construidas as condi¢cdes de possibilidade para evitar
discricionariedades, arbitrariedades e decisionismos, ou seja, ©
constitucionalismo destes tempos pdés-positivistas assenta seus pilares no
novo paradigma linguistico-filoséfico, superando quaisquer possibilidades
de modelos interpretativos (se quiser, hermenéuticos) sustentados no
esquema sujeito-objeto.

A tese defendida pelo autor supra referido alcanca suas bases na
hermenéutica filosdéfica, e extrai na compreensao do “sujeito-sujeito” a possibilidade
de uma decisao correta, angariada na forma de decidir condizente na com o Estado
Democratico, onde a importancia se da em como se decide e ndo em quem decide
(STRECK, 2010, p. 27).

De forma mais especifica, com vistas ao combatimento do ativismo judicial
gue se exp0s ao longo deste estudo, Clarissa Tassinari, em sua obra referente ao
assunto retrata a perspectiva de Lénio Streck sobre como lidar com essas questdes
ao dizer: “para enfrentar o problema do ativismo judicial, o cenario juridico é
marcado por trés desafios: o enfretamento de recepc¢bes tedricas equivocadas, a
superacgao da discricionariedade judicial e a preservagdo da autonomia do direito”
(TASSINARI, 2013, p. 111).

Vale ainda, destacar no que se referem essas perspectivas, primeiramente o
enfrentamento de recepc¢bes tedricas equivocadas onde o Brasil ao recepcionar a
teoria americana, a jurisprudéncia dos valores alema e a ponderacdo de principios
de Alexy como teorias constitucionais adequadas ao cenario brasileiro, as fez de
modo acritico e equivocado. “Através de valores, juizes e tribunais desvincularam-se
da legalidade; pela ponderacdo abre-se espaco a vontade do interprete”
(TASSINARI, 2013, p. 114).

O segundo desafio diz respeito a superacdo da discricionariedade judicial que

se faz presente desde a obra de Kelsen, o ato de vontade do juiz na decisao é ideal
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a ser superado pelo constitucionalismo contemporaneo, superando o imaginario dos
juizes possuirem poderes discricionarios e liberdades interpretativas (TASSINARI,
2013, p. 118). E, por fim, o terceiro desafio, a preservacdo da autonomia do Direito,
pois sempre que uma decisdo exprimir algum critério ndo juridico, aproveitando-se
da Economia ou Moral, se estara diante de um ativismo judicial.

Nessa senda de observacdo, acaba-se por distinguir o perfil do judiciario ao
judicializar a politica e, portanto, ser o ponto de fuga do cidad&o na busca pelos seus
direitos cada vez mais emergentes e que requerem maior celeridade, daquela
pratica ativista que muito tem a ver com a postura dos juizes em retratarem suas
decisdes fundamentadas em atos de vontade e que ndao encontram argumento

juridico constitucional suficiente para tornar seus atos democraticos.

CONCLUSAO

A partir do desenvolvimento do Estado moderno, e suas versdes liberal e
social, cada qual com suas marcas que refletiam o pensamento do povo e suas
necessidades a época da sua existéncia marcaram de forma bastante evidente a
atual jurisdigéo.

O Estado liberal e a paranoica preocupacdo com o individuo e o afastamento
do estado para consagracdo das liberdades propiciou ao processo campo de
alargamento dessas questdes, onde se manifestou a ideia de juiz e Estado neutros.
A busca incansavel pela seguranca juridica reduziu o processo a uma ciéncia exata
capaz de desvelar a verdade pela aplicacao pura da lei pelo juiz.

Em oposicdo as liberdades e desvinculacdo, a versdo social do Estado
cristalizou a oralidade no procedimento, caracteristica essa que s6 fez aumentar os
poderes discricionarios do juiz e torna-lo protagonista do processo. Agora sim, as
partes foram submetidas a meras espectadoras do litigio enquanto deveriam ser
elas as protagonistas.

E claro que, o Estado Democrético surgiu para tentar apaziguar as
instabilidades, construindo uma Constituicdo de forma democratica e promovedora
tanto de liberdades (de expressdo, de informacdo) quanto de direitos sociais

(trabalhistas, previdenciarios, etc). Porém, mesmo com esse rompimento as
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herangas do processo ndo foram deixadas de lado, e o juiz da modernidade ainda se
parece muito com as préticas discricionarias surgidas anteriormente.

E nesse cenério que o ativismo judicial ainda parece latente nas decises do
Estado Democrético de direito, e que se distingue muito do que se denomina de
judicializagdo da politica. O juiz ativista da modernidade rompe com as premissas
democraticas e decide conforme sua consciéncia e sem uma filtragem constitucional
adequada. Rompe assim com as ideias hermenéuticas filoséficas e ndo busca na
histdoria, em principios ou na integridade do direito respostas corretas.

Em dltima instancia, a judicializacdo da politica ndo se parece com o ativismo,
pois representa a capacidade do judiciario, ao realizar uma abordagem
constitucional e portanto democratica em garantir direitos frente a auséncia
legislativa e a atemporalidade das normas postas as mudancas sociais cada vez
mais rapidas.

Evidencia-se a necessaria superacdo do ativismo judicial para consolidacao
da jurisdicdo constitucional, que pode sim valer-se de decisdes inovadoras e
garantidoras de direitos, posta a judicializacdo da politica que ocorre inclusive em
sede de controle de constitucionalidade. Ndo se pode deixar que ainda na
modernidade os decisionismos vinculem dentro do poder judiciario, exige-se uma
fundamentacdo adequada com parametros constitucionais, historicos, e baseados

na tradicdo. Distancia-se da ideia de decisdo com base na consciéncia do julgador.
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