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RESUMO

O presente artigo cientifico busca fazer uma analise, numa tentativa de tensionamento
do protagonismo judicial e de seus funestos efeitos, mormente nos termos em que vem sendo
praticado no Brasil, como impeditivo de Acesso a uma Ordem Juridica Justa, conspurcando a
obtencdo pelo jurisdicionado de uma resposta adequada a Constituicdo da RepuUblica
Federativa do Brasil.

Nesse jaez, necessario evidenciar o imperativo reconhecimento da Constituicdo de
1988, como locus primeiro do direito, demonstrando sua compreensdo e aplicacdo, como
forma de preservar o Estado Democratico de Direito e seus principios fundantes.

Pretende-se, a luz da hermenéutica, identificar e deslindar algumas praticas perniciosas
que vém sendo difundidas no pais, com fardagens diversas, que corroem a coeréncia do

direito e ndo se sustentam em tempos de Constitucionalismo Contemporaneo.
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ABSTRACT

This scientific paper seek to perform an analysis in an attempt of the judicial
protagonism tensioning and its disastrous effects, notably practiced in Brazil nowadays, so as
hampering the access to a legal and fairly law-order and spoiling a suitable response from the
courts according to the Constitution of the Federative Republic of Brazil.

In this context, shall be demonstrated the need towards recognition of the Federal
Constitution of 1988, as the locus of premier order, establishing mandatory its understanding
and enforcement, as to preserve the Democratic State and its founding principles.

It is intended at a strictly interpretative level, to identify and disentangle harmful
practices, which are being made throughout the country in many different ways. That in fact,
undermine the coherence of the law itself and cannot be sustained in times of contemporary

constitutionalism.
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1. INTRODUCAO

O Brasil passou periodos historicos, nefastos, representados pela escraviddo pelo
coronelismo, pelo populismo, para citar apenas alguns e por derradeiros anos em regime
ditatorial, instalado pelo golpe militar ocorrido em 1964.

Constata-se que, apds 1964, foram vinte anos convivendo com a mesma forma de
governo, em um pais historicamente excludente, centralizador, negligente na outorga de
direitos, urgindo a necessidade da fundacdo de um novo estado, que representasse 0S anseios
da populacéo, alijada de cidadania.

No intuito de ouvir os reclamos dos cidadaos, o Poder Legislativo, entre 1986 e 1987
distribuiu nas agéncias dos Correios, aproximadamente cinco milhdes de formularios, para
oportunizar a manifestacdo da sociedade, por meio de pleitos, sugestdes, 0 que gerou o envio
de pedidos diversos, ligados a Organizacdo do Estado, ao Meio-ambiente, a Organizacao
Social, a Previdéncia Social, a Saude, a Educacédo, a Cultura, a Politica Agricola, a Politica
Urbana, entre outros.

O legislador constituinte conscio dos anseios da populacdo e inspirado nas
ConstituicBes europeias, que traziam a similitude de terem sido criadas para reverter os efeitos
perniciosos advindos de regimes totalitarios, como o nazismo na Alemanha, o franquismo na
Espanha, o fascismo na Italia e o Salazarismo em Portugal, fundou no Brasil, o Estado
Democratico de Direito, como modelo, apto a contornar as celeumas legadas pelos anos de
convivéncia com a ditadura®.

Nascia entdo a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de
outubro de 1988, locus primeiro do Estado Democratico de Direito e de seus elementos
estruturais.

Embora fulgente o objetivo do constituinte ao inserir vasta riqueza de direitos, nao é
possivel afirmar ainda, que o projeto de sociedade estabelecido pela Constituicdo de 1988

tenha encontrado espaco para sua concretizagao®.

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e Decisdo Juridica. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 3.ed.,p.276.
3 STRECK, Lenio Luiz, op. cit., p. 275.



Celso Furtado, em seu terceiro livro autobiografico, escrito quando estava no exilio,
sinalizou para uma especial peculiaridade, no que concerne a dindmica das forcas politicas
nos meandros da sociedade patria e identificou como no Brasil todo processo de mudanca
politico social é lento®.

Prosseguindo em sua pesquisa, em nova obra, Celso Furtado, se debrucou sobre os
problemas estruturais brasileiros, tendo como eixo a trajetoria histérica do pais e advertiu que
o Brasil deveria se livrar de suas estruturas anacronicas, sem, favorecer as forcas politicas.
Asseverou ndo se tratar de tarefa facil, sendo necessério antes de realiza-la compreendé-Ia,
dentro do contexto e do processo historico®.

Por esta perspectiva é possivel constatar que a Constituicdo sofre daquela patologia
prépria das mudancas sociais e politicas operadas no Brasil®.

O que é de certa forma é caracteristica de alguns paises saidos de regimes totalitarios,
de modernidade tardia, haja vista que, a transicdo deste tipo de regime para governos eleitos
democraticamente ndo termina a tarefa de construcéo democratica’.

Como assevera o brilhante hermeneuta, Lenio Luiz Streck, uma constituicdo ndo se
operacionaliza por si mesma, com o0 seu advento, mormente no Brasil, em que a dogmatica

juridica continuou a operar com o velho modelo interpretativo que sempre imperou no pais®.

2. A NECESSIDADE DE UM MANTO TEORICO ADEQUADO

A Constituicdo de 1988, assim como a Constituicdo Portuguesa, guardadas as
peculiaridades inerentes a cada diploma, pretendeu-se dirigente, por limitar a liberdade de

conformacéo do legislador a partir da instituicdo de regras que definem o agir politico-social

4 FURTADO, Celso. Os ares do mundo. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p.21.
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do Estado e consagrou o Estado Democréatico, com o fulcro de promover a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais®.

E ndo se estd fazendo alusdo a doutrina brasileira da efetividade que distingue o que
ndo se pode distinguir, ao pugnar pelas normas constitucionais de aplicabilidade imediata e
normas constitucionais programaticas™®.

A constituicdo depende de um manto tedrico que lhe dé condicGes de tornar efetivos
seus contetdos, no nivel da interpretacdo. Como ndo existia no direito pétrio, teorias
condizentes com 0 novo modelo de Estado, dotado ainda de estruturas antiquadas, a doutrina
e a jurisprudéncia encontraram uma saida, a de importar teorias estrangeiras, a partir das
experiéncias advindas do direito comparado™.

Entretanto, as importacOes realizadas ndo passaram pelo crivo analitico e critico de
perquirir sobre 0 momento histérico em que as teorias e 0s institutos surgiram no pais de
origem, sua aplicacdo, efetividade, distorcOes, peculiaridades propaladas no ordenamento
juridico em que foram empregadas, além da verificagdo da possibilidade de sua adequacao ao
Estado Democratico de Direito fundado pela Constituicdo de 1988.

Tarefa necesséria € a de investigar sobre os elementos estruturais, caracterizadores,
aléem dos reflexos das teorias que se pretendiam aplicar no direito brasileiro, fazendo um
confronto com a Constituicdo e com a realidade patria, para somente, a partir de entdo, através
de uma apreciacdo acurada decidir acerca da viabilidade de sua aplicacdo no Brasil,
preservando a Lei Fundamental.

Numa importacdo feita atraves de apreciacdo perfunctéria foram trazidas teses e
teorias, inconciliaveis, e dissociadas da realidade brasileira, 0 que deu ensejo a adaptacdes,
modificacdes, supressdes e anomalias, realizadas pela doutrina e pelos juizes a moda prét-a-
porter.

Esta préatica caracterizou uma dos principais esfinges do tempo hodierno, objeto de
investigacdo neste trabalho, o infausto ativismo judicial, que permeia cotidianamente as
decisdes proferidas, de forma acintosa, avassaladora, a revelia de direitos fundamentais. O
ativismo € propalado pelos juristas, como solucdo legitima e adequada de superacdo do

positivo classico.

® STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 3.ed.,p. 276.
Y STRECK, Lenio Luiz, op. cit., p. 277.
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Ocorreu, a introducdo equivocada de trés principais posturas ou teorias: a
jurisprudéncia dos valores, o realismo norte-americano, com proeminéncia no ativismo
judicial e a teoria de argumentacao de Robert Alexy™.

A jurisprudéncia dos valores surgiu ap6s a segunda guerra mundial e foi desenvolvida
na Alemanha, mais precisamente no Tribunal Constitucional, como mecanismo de abertura
aplicado a uma legalidade enclausurada.

A utilizacdo da jurisprudéncia dos valores também é fundamentada como forma de
legitimar a aplicacdo da Lei Fundamental alemd que ndo contou com a participacdo
satisfatoria da populacdo. E utilizada em um contexto histdrico proprio, peculiar, em virtude
de demandas especificas, e mesmo assim, existem na Alemanha incisivas condenacdes a sua
aplicaco™.

Sem perscrutar sobre o contexto historico e demais elementos caracterizadores e
respectivos reflexos, 0s teoricos brasileiros trouxeram e incorporaram ao “direito”, a tese
principal da jurisprudéncia dos valores: a de que a Lei Fundamental constitui uma ordem
concreta de valores, incumbindo ao intérprete encontra-los e desponta-los. O modo mais
especifico de implementacdo foi a teoria da argumentacdo alexyana, que recebeu uma leitura
simplista e equivocada por parcela da doutrina™.

Neste sentido, a jurisprudéncia brasileira, por vezes alicercada na doutrina, aplica a
ponderacdo, criada por Robert Alexy, como principio, distorcendo a teoria do proprio criador,
ja que para este, a ponderacdo conduz a formagdo de uma regra que sera aplicada ao caso
concreto por subsuncdo e ndo diretamente, como defendem alguns™.

O Tribunal Constitucional Federal excluiu a possibilidade dessa forma de relacdo de

precedéncia e afirmou que, nenhum desses interesses goza, em si mesmo, de precedéncia

2 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. S&o Paulo: Saraiva, 2012. 4.ed.,p.48.

BHABERMAS, Jirgen. Faktizitat um Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie dés Rechts und dés demokrastischen Rechtssta-
ats. Fransfurt AM Main: Suhrkamp,1992,p.35-36, apud STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e Decisdo Juridica.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 3.ed.,p.286.
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Brasil, os pressupostos formais — racionalizadores — sdo praticamente desconsiderados, retornando as estratégias de
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sobre o outro. A assertiva serve de forma geral para as colisGes entre principios de direito
constitucional™.

Ainda nas importacdes, foi trazido para cd o ativismo judicial norte-americano,
anunciado como instituto de efeitos positivos, libertador do positivismo exegético, com o fito
de outorgar poderes amplos aos julgadores, integrantes do poder judiciario brasileiro, sem
mais uma vez, indagar sobre sua origem, efeitos, peculiaridades e reflexos.

O ativismo norte-americano, ndo é recente nos Estados Unidos da América e é
debatido no pais ha mais de duzentos anos. Em um primeiro momento foi feito as avessas,
com a postura da Suprema Corte americana no tocante ao New Deal ', trazendo efeitos
colaterais indesejados e negativos.

Os doutrinadores e juristas, sem atender aos comandos da Constituicdo de 1988,
trouxeram para o pais, de forma agodada, as teorias e posturas que acharam convenientes, sem
submeté-las ao crivo analitico e critico cogente, precisando fazer ajustes aqui e acola, por
vezes transformando, o aquilo que ndo podia ser modificado, reunindo teorias de matrizes
distintas, suprimindo caracteristicas e partes nodais, que integravam a esséncia dos institutos,
enfim fizeram o que entenderam, para dar a qualquer custo, um manto tedrico a Lei

Fundamental.

3. O ATIVISMO JUDICIAL

Cabe nesta parada, examinar o fendmeno do ativismo judicial, proliferado no Brasil,
defendido com impeto por alguns doutrinadores, oportunamente invocados para corroborar as
decisdes proferidas pelos juizes e Tribunais, numa relacdo quase simbiodtica. Necessario
constatar que, sob 0s mais variados argumentos e formas sdo alicercadas teorias e
fundamentos para justificar o famigerado voluntarismo, que tem imperado no Poder

Judiciério.

6 ALEXY, Robert. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2012, 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, p., 97.

Y WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation to judge-made law. Nova
York: Roman & Littlefield, 1994 apud STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constitucional e Decisdo Juridica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013. 3.ed.,p.288.



Nesta toada, argumenta-se, de forma equivocada que, a Constituicdo de 1988, esta
abarrotada de compromissos que ndo podem honrados, declarando que no momento histérico
de sua feitura, apds a ditadura militar, impregnada de intencGes e valores questionaveis, ndo
se buscava o caminho, mas o desvio, o disfarce, para o que estava escondido™.

A Constituicdo nesse Vviés tornava-se uma mistificacdo, um instrumento de predominio
ideolégico™, apinhada de promessas fadadas ao esquecimento.

Visando a superagdo da “celeuma” foi apresentada a teoria da efetividade, como um
mecanismo habil de enfrentamento da insinceridade do contido na Constituicdo Brasileira e
de superacéo politica exercida fora e acima da lei fundamental®.

Trazendo para estruturar a tese veiculada pela doutrina da efetividade, foram
incorporados os ensinamentos de Vezio Crisafulli** e de Meirelles Teixeira?, pugnando pela
existéncia das normas programaticas, nas classificacdes efetuadas.

Sem sopesar o locus de aplicacdo da questdo proposta por Vezio Crisafulli, José
Afonso da Silva, comecou a difundir a classificagcdo das normas constitucionais no tocante a
sua eficacia e aplicabilidade em: normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata, passiveis de
restricdo e normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida. As primeiras teriam
eficacia plena independendo de providéncia posterior para sua aplicacdo, as segundas
recebem normatividade, mas preveem meios normativos que podem reduzir a eficacia e
aplicabilidade e as normas de eficacia limitada ndo teriam recebido do constituinte
normatividade necessaria para sua aplicacdo, delegando ao legislador ordinario a tarefa®.

Ora, os engenhosos argumentos trazidos pela doutrina da efetividade, podem até
seduzir aqueles, que se limitam, a repetir o que alguns dizem; para os quais o direito, é o que
esta posto; é o que descrevem que €é; mas nao tém o desiderato, nem a autoridade de anteparar
a tarefa do hermeneuta.

Pela hermenéutica deve ser relembrado que, o Brasil seguiu movimento semelhante
aquele ocorrido no continente europeu, de alguns paises saidos de regimes totalitarios: como
Espanha, Portugal, Italia, Alemanha, tendo como visdo nuclear, a no¢do de forca normativa da

Constituicdo, assentados na premissa de que as regras da Constituicdo possuem forca

18 BARROSO, Lufs Roberto. Limites e Possibilidades da Constituicdo Brasileira. 8.ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p.284.

SGRAU, Eros Roberto. A constituinte e a Constituicdo que teremos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais.1985,p.44.

2 BARROSO, Limites e Possibilidades da Constituicdo Brasileira, op. cit., p. 284.

2L CRISAFULLLI, Vezio. La Costituzioine e Le sue disposizioni di principio. Mildo: Giuffré Editore, 1952.

2 J H. Meirelles Teixeira. Curso de direito constitucional. 1991.p. 317.

B gILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.



vinculante, sem precisar da interpositio legislatoris, para ter aplicacdo em situacOes
concretas®.

Noutro giro, é crivel que a Constituicdo de 1988 trouxe em seu texto, variados direitos,
0 que gerou, com o passar dos anos, em um acentuado numero de ac¢des ajuizadas pelos
cidad&os, agora jurisdicionados, necessitando da tutela estatal para a concretizagdo de seus
pleitos.

Diante do fendmeno, nunca dantes visto no pais e urgindo imantar a Carta Maior, 0
ativismo judicial, encontrou campo propicio para acender, impulsionado pela velha questao de
indeterminac&o do direito.

Assim, percebe-se um elemento comum, verificado nos movimentos ocorridos, na
Escola do Direito Livre, na Jurisprudéncia dos Interesses, no Normativismo Kelseniano, no
Positivismo de Hart, na Teoria da Argumentacdo de Robert Alexy, a constatacdo de que no
momento de decidir o julgador tem um espago “ndo tomado” pela “razdo”%.

No Brasil, este espaco outorgado ao juiz, foi interpretado as avessas, instalando o
protagonismo judicial, como forma “legitima” de aplicar o direito ao caso concreto,
preenchendo lacunas legislativas, sob o velho argumento de que o legislador ndo tem o
cond&o de inserir no texto, todas as hipdteses necessarias para reger a vida em sociedade.

Seguindo este coro, vozes pugnam com veeméncia pelo ativismo judicial, gerando
aberracdes, mitigando a coeréncia do direito, interferindo em seu nucleo, de modo ilegitimo,

nao criterioso, danoso ao Estado Democratico de Direito.

4. OS EFEITOS PERNICIOSOS DO ATIVISMO JUDICIAL

No Brasil o protagonismo judicial, deveras praticado, produz crescente efeito negativo
na sociedade, mina o direito, acarreta o alargamento do Poder Judiciario, para aléem de suas
competéncias e finalidades.

Como é perpetrado, o ativismo tem gerado discricionariedades, arbitrariedades

cometidas pelos julgadores de primeira instancia, integrantes de Turmas Recursais, membros

2 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 3.ed.,p 276.
% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 2012. Sdo Paulo: Saraiva. 4.ed.,p.38.



de Tribunais, Ministros dos Tribunais Superiores, do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal.

O que se quer demonstrar € o entrancamento do decisionismo em todas as esferas do
Poder Judiciario, com a chancela do 6rgao de cupula, cunhado para ser o guardido da
Constituicdo, invocando para tanto construcOes juridicas das mais variadas, inclusive 0s
conhecidos principios da razoabilidade e da proporcionalidade e ultimamente de tantos outros
que sirvam para justificar a postura vontuntarista do referido poder.

A titulo de ilustracdo, ja& que o presente trabalho ndo visa analisar o Cddigo de
Processo Civil, nem o Projeto de Lei que esta tramitando no legislativo, cabe identificar que,
embora o Codigo de Ritos estabeleca uma série de formalidades que devem ser respeitadas no
curso do processo, justamente para limitar o atuar discricionario dos juizes, estes burlam as
regras estabelecidas, conduzem o processo em formato antidemocratico e ao final proferem a
decisdo que reputam como mais adequada, num atuar individualista dissociado da vontade
legislativa, esta consubstanciada pela promulgacédo da Constituicdo brasileira.

As decisbes dos Tribunais sdo proferidas atentando-se para visdo individual de cada
membro seja, do 6rgao fraciondrio ou do colegiado, 0 que causa expectativa, tensdo e
instabilidade. O jurisdicionado ndo fica apenas refém da manutencdo ou da alternancia da
composicao do orgdo julgador, mas também da mudanca de pensamento de seus integrantes, o
que hermeneuticamente ndo se sustenta, especialmente em tempos de Constitucionalismo
Contemporaneo.

Pode se observar, como efeito decorrente do ativismo judicial, impulsionado pelas
metas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica, 0 vultoso numero de embargos de
declaracdo interpostos das decisbes proferidas, eivadas de lacunas, obscuridades e
incoeréncias. A desatencdo, a auséncia de compromisso dos magistrados com 0s
jurisdicionados é preocupante. A prolacdo de uma decisdo maculada de vicios ataca
diretamente, as partes envolvidas no processo, os direitos veiculados, o aparato judicial, a
seguranca juridica, a autonomia do direito e a democracia.

A previsdo legislativa dos embargos de declaragdo ndo constitui salvo conduto, para
que os juizes fundamentem indevidamente, precariamente ou ndo fundamentem as decisfes
proferidas, o intérprete tem que detalhar as razdes de sua compreensdo, pelas quais decidiu de
determinada forma, deve fundamentar a fundamentacdo, numa acepcao conteudistica.

O julgador tem um compromisso com a Constitui¢cdo, com a ordem democratica, com

a preservacdo do direito. N&o é plausivel, que se esqueca de analisar questes postas pelas



partes em dialeticidade, que profira decisbes sem clareza de sentido, obscuras e ou
contraditorias. Esse agir ndo traduz a funcéo da atividade jurisdicional.

Assim, o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, entendeu que, a motivacdo se
integra ao direito fundamental e que as decisdes judiciais devem indicar de modo suficiente 0s
motivos em que se fundam?®.

A celeuma vai além, outro efeito colateral é incompreensdo e o descrédito crescente da
sociedade e dos poderes constituidos em relacdo ao Poder Judiciario. O que é constatado nos
julgados referentes aos pleitos de compensacdao pelos danos morais sofridos, é sabido que
cada juiz possui 0 entendimento peculiar, englobando sua visdo de mundo e do direito, do que
seja 0 dano moral, de sua incidéncia, valor e de sua ndo aplicacdo para casos idénticos.

Cita-se 0 caso de uma atriz, cuja fotografia, que a apresentada desnuda, havia sido
num primeiro momento divulgada em determinada revista, mediante sua aquiescéncia e
posteriormente, foi publicada em outro jornal de grande circulagdo, sem seu consentimento.
Fato este que, ensejou o0 ajuizamento de A¢do de Reparacdo de Dano Material cumulada com
Acdo Compensatéria por Danos Morais. Em primeira instancia os pedidos foram julgados
procedentes, fixando a indenizacdo por danos morais em dois mil salarios minimos, sendo a
decisdo mantida em recurso julgado pela 102 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. No entanto, a decisdo foi embargada, oportunidade em que foi reduzido o quantum
indenizatorio no tocante ao dano material e julgado improcedente o pedido de danos morais.
O relator, desembargador Wilson Marques, integrante do Il Grupo de Céamaras Civeis do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro®” “fundamentou” a decisdo sob o argumento de que o
uso ndo consentido da imagem da atriz ndo lhe acarretou dor, tristeza ou vexame, ja que estes
sentimentos negativos, s6 poderiam ser sentidos pelas mulheres desprovidas de beleza.

Inconformada a atriz interpds recurso especial, tendo a Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica® se dividido; os ministros Carlos Alberto Menezes Direito e Ant6nio
Padua Ribeiro entenderam ser incabivel a indeniza¢do por danos morais e a ministra Nancy

Andrighi e o ministro Waldemar Zveiter acharam existir ofensa aos direitos da personalidade.

% cf, Sentencgas de 09.12.1994 — TEDH 1994, 4, Ruiz Torija e Hiro Balani-ES, paragrafos 27 e 29; de 19.02.1998 TEDH
1998,3 Higgins e outros-Fr, paragrafo42;e de 21.01.1999 — TEDH 1999,1, Garcia Ruiz-ES.

77 Cf. TIRJ, Rel. Des. Wilson Marques, julg. em 29.09.1999 e publicado na Revista do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro,
n.41,p.184-187. O relator insiste no ponto: “No se trata de discriminagdo contra as mulheres belas, nem, muito menos, de
fazer apologia a feilra. [...] O que se pretende — é s6 0 que se pretende — é demonstrar que ndo se concede indenizagdo
(rectius: compensacéo) de dano moral, se o fato em que se funda a pretenséo ndo acarretou para quem a pede, aquilo que é da
sua natureza e esséncia: o sofrimento, o vexame, a humilhagdo, o constrangimento, a méagoa, a tristeza. A conta desses
fundamentos, o Grupo da parcial provimento ao recurso, para reduzir o valor da remuneragdo pelo uso da imagem da
embargada a R$ 50.000,00 e para excluir do universo das parcelas indenizatorias e relativa a indenizagao de dano moral”.

% Cf. RESP. 270.730, 3 Turma, Relatora para o acorddo Min. Nancy Andrighi, julg. Em 20.12.2000.para o El. E publicado
no DJ de 07.05.2001.



Proferindo o voto decisivo, o ministro Ari Pargendler, fixou o dano moral no valor de R$
50.000,00 (cinquenta mil reais).

Simbologias que permeiam o imaginario dos juizes sdo identificadas, a partir das
condutas perpetradas na decisdo citada. O relator do recurso, no Il Grupo de Camaras Civeis,
ao justificar o voto proferido, teceu publicamente suas concepcdes individuais sobre o belo e
o feio e prosseguiu determinando que a mulher bela, restaria blindada do sofrimento moral,
concluindo que a mulher sem este predicativo estaria apta a sofrer lesdes em sua
personalidade, quando da exibicdo ndo autorizada de fotografia despida, estabelecendo como
Unico parametro para o sofrimento moral a inexisténcia de beleza, numa visao discriminatoria
e destituida de fundamento, légico ou juridico, para dizer o minimo.

Ora, a dor moral ndo se mede e ndo pode ser atributo do belo ou do feio, justamente
por se tratar vileza aos valores intimos, pessoais.

A postura descrita é produto do sujeito solipsista (Selbstslichtiger), que constroi seu
préprio objeto de conhecimento®, denunciando a patologia que acomete o Poder Judiciério.

Provavelmente, num primeiro momento o desembargador em operacdo inversa,
decidiu para depois “fundamentar” e contou com o apoio de seus pares, que em detrimento do
direito, acompanharam o voto do relator, culminando com a publicacdo do acorddo em
Revista do Tribunal Fluminense, exibida ao puablico como repertorio autorizado de
jurisprudéncia.

Outro ponto importante é a inseguranca gerada pelas decisbes como as citadas,
inicialmente foi fixado o valor equivalente a dois mil salarios minimos, a titulo de danos
morais, mantidos pelo Tribunal, que em momento posterior retirou a condenacéo, culminando
no Superior Tribunal de Justica, com a condenacdo na importancia de R$ 50.000,00
(cinquenta mil reais), gracas ao entendimento do relator.

Neste sentido, é possivel chegar as mais diversas respostas, em casos idénticos, sob o
questionavel manto do bom senso, da ponderacdo, da proporcionalidade e da razoabilidade,
gue mudam conforme o entendimento e a corrente adotada ou criada pelo intérprete, que de
forma velada, ilegitima e antidemocratica, da azo a arbitrariedades e a decisionismos
infundados.

O jurisdicionado se depara com um Poder Judiciario lotérico, podendo ter sorte ou
azar na decisdo proferida, o que claro ird depender da visdo solipsista do juiz ou do

entendimento prevalecente na composicdo do 6rgdo fracionario, quando do julgamento do

% STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2013. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 3.
ed.,p.17.



recurso eventualmente interposto, alimentando o jargdo propagado entre alguns, para os quais
o direito é aquilo que os tribunais dizem que é. Passa-se entdo a dar énfase a jurisprudéncia, a
repetir o que foi fruto da andlise de um caso concreto, como sendo aplicavel a todos os
demais.

Bingo criam-se as sumulas, que sdo estudadas, analisadas ou simplesmente aplicadas
como sendo a adequada solugdo para Vvarios casos, ainda que nao seja; ainda que importe em
ofensa aos principios da ampla defesa e do contraditorio; mesmo que contrarie a Constituicao,
afinal viva o governo dos juizes.

Com a utilizagdo direta das simulas nos casos concretos, estd se permitindo a
elaboracdo sistémica de respostas definitivas, possibilitando que as respostas venham antes
das perguntas, 0 que nao é hermenéutico.

N&o ha textos sem coisas. A decisdo acerca do fenémeno ndo pode partir de um grau
zero, nem derivar do acoplamento de um sentido elaborado antecipadamente (sintatica e
semanticamente) a um fato desnudo®.

Na hermenéutica ndo existem respostas antes das perguntas, esta pretensdo é peculiar
das posturas positivistas, eis 0 busilis da questdo: no exegetismo as “respostas antecipadas”
estavam na “norma geral”, que eram emanadas do Poder Legislativo; no positivismo pos-
exegeético, as respostas antecipadas sdo fruto da vontade do aplicador e se deslocam para o
Poder Judiciario®.

O Poder Judiciario usa com impropriedade o ativismo judicial como método de
superacdo das insuficiéncias legislativas de imprevisibilidade das situacGes ocorridas e que
podem advir no mundo, mas através de seu atuar, reproduz justamente o que diz combater,
antecipando as respostas, deslocou apenas o polo de tenséo.

Outro aziago sintoma do protagonismo judicial € a invasdo dos mais variados
principios, ora calcados na doutrina, ora criados ad hoc pela jurisprudéncia, que servem para
“legitimar” as decisdes proferidas, coOmo 0 principio do “venire contra factum proprium”,
principio da “afetividade”, principio da “felicidade”, para citar apenas alguns. Fendmeno este
conhecido como pampricipiologismo, e que deve ser combalido por corroer a inteireza e
coesdo do direito®.

Sdo criados standards juridicos, construidos de modo voluntarista, por pessoas

descompromissadas com a deontologia do direito, 0 que gera uma leitura equivocada do

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise uma exploracdo hermenéutica da construcéo do direito. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2014.11.ed.,p.431.

31 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao Constitucional e Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 3.ed.,p 347.
%2 STRECK, Lenio Luiz. Compreender Direito. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.19.



conjunto principiologico proprio do Constitucionalismo Contemporéaneo, fragilizando o

direito®.

5. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E O ACESSO A UMA ORDEM
JURIDICA JUSTA

Classica é a tese de Mauro Cappelletti ao detectar o despertar do interesse pelo Acesso
a Justica, que culminou no mundo ocidental a trés posi¢des, com inicio em 1965, a primeira
onda renovatdria foi a assisténcia judiciaria, a segunda se referia as reforma tendentes a
viabilizar representacéo juridica para os interesses difusos, mormente os voltados para 0 meio
ambiente e para 0s consumidores, e a terceira inclui os posicionamentos anteriores, mas vai
além deles, constituindo uma tentativa de atacar os impeditivos ao acesso®*.

O cidaddo, além ter garantido o Acesso a Justica, tem o direito de que lhe seja prestada
uma resposta que guarde coeréncia com o direito, que preserve 0s mandamentos e desideratos
da Constituicao, donde pode se inferir que 0 Acesso deve viabilizar a prestacdo de uma ordem
juridica justa, e essa soO sera realizada se respeitar a Constituicdo Brasileira.

Esse viés do Acesso a uma Ordem Juridica Justa deve ser debatido, analisado,
tensionado e repensado para o tempo hodierno e para as futuras geracoes, por se tratar de um
direito fundamental derivado da Constituicdo de 1988. Nesta quadra da histéria, apos tantas
experiéncias ditatoriais, reducionistas, intervencionistas, que colocaram o cidadao a margem
dos direitos fundamentais e sociais, ndo ha mais espaco, para posturas individualistas, que
solapem direitos.

E ndo se esta aludindo diretamente aos direitos individuais, sociais, coletivos
postulados nas acdes respectivas, o cerne da questdo é a preservacdo, 0 respeito ao direito
estatuido pelo Estado Democratico, a fim de que o Poder Judiciario em deferéncia a

Constituicdo de 1988, fruto da vontade legislativa, a reconheca, a preserve e a aplique.

BSTRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢ao Constitucional e Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 3.ed.,p 19.
% CAPPELLETTI, Mauro, GART, Bryant. [traducdo de Ellen Gracie Northfleet]. Acesso & Justica. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris. 1998,p.31.



De nada adianta propiciar o Acesso a Justica, objetivando a assisténcia judiciaria
gratuita aos necessitados, aumentar o nimero de pessoas com ingresso ao judiciario, com a
criacdo dos Juizados Especiais Civeis, dos Juizados Especiais Criminais, dos Juizados
Especiais Federais, com a Justica Itinerante, para citar apenas alguns movimentos, se ao final
de tudo isso, o Poder Judiciario, em desvirtuamento do estatuido na Constitui¢do, forneca uma
resposta contraria, ao produto da vontade democrética, em atuacdo ilegitima.

O Acesso a Justica deve ser entendido além daquilo que se propaga, por mais habeis
que sejam as teorias que o cercam, convém perquirir sua finalidade primeira, rechagando
posicdes ativistas, difundidas de modo crescente na ciéncia juridica. Se deve olhar com o0s
olhos de ver, identificando a deturpacéo feita atualmente, gerando o agigantamento do Poder
Judicidrio em detrimento da Lei Maior, fruto da vontade legislativa, construida
democraticamente.

Nisto reside o principal objetivo deste trabalho, asseverar para a primazia do Acesso a
uma Ordem Juridica Justa, com afasto do ativismo judicial, que atribui aos julgadores o poder
de aplicar as leis, interpreta-las, ndo aplica-las fazer combinac6es indevidas, ao exclusivo
arbitrio, presos umbilicalmente a livre consciéncia.

Incumbe ao hermeneuta, desconstruir, perquirir, desvelar as obviedades envoltas por
teorias, teses, institutos, confeccionadas com precisdo para ocultar os reais interesses a que se
propdem, protegendo e fomentando os estamentos que estdo arraigados a histéria brasileira, e
que ainda no século XXI marcam presenca no Poder Judiciario brasileiro.

E isso que se quer combater, ndo ha locus no Constitucionalismo Contemporaneo, para

entendimentos contrarios ao novo modelo de Estado.



6. A HERMENEUTICA E A NECESSIDADE DE CONSTRUCAO DE UMA
RESPOSTA ADEQUADA A CONSTITUCAO

O intérprete sempre atribui sentido (Sinngebung) ao texto, como adverte Ronald
Dworkin®, o que ndo significa que este possa atribuir os sentidos que Ihe convier.

Assim, o aplicador do direito, ndo pode atribuir sentidos de forma arbitréria aos
textos, como se texto e norma tivessem existéncia apartada, sem ligacdo umbilical. A
permissdo e a chancela da discricionariedade judicial e seus efeitos consistem em atitude
positivista, aqui entendida, como um modus operandi, que investe em convencionalismos e
discricionariedades®®.

A luz da hermenéutica, os principios tém a funcdo de prevenir maltiplas respostas, tém
o0 desiderato de fechar e ndo de abrir a interpretacdo, o que derruba a tese de que os principios
sdo mandados de otimizagdo e de que as regras trazem especificidades e que em situacdo de
colisdo uma afastaria a outra, imprimindo a ideia de que os principios constituiriam clausulas
abertas, reservada a atuaco livre de subjetividade judicial®’.

Desta maneira, aquele que procura o Poder Judiciario, tem direito ndo a multiplas
respostas, ao arbitrio do juiz que for o responsavel pelo julgamento da causa, segundo Ronald
Dworkin, o magistrado possui o dever de decidir de forma correta (have a duty t0)*®, fazendo
a devida filtragem hermenéutica.

E possivel alcancar respostas hermeneuticamente adequadas; a doutrina deve se
apoderar dessa funcdo e resgatar sua importancia na ciéncia juridica. Atualmente a doutrina
estd reduzida a doutrinar sobre o que se omitem os juizes, atuando ora residualmente e ora
para legitimar as posturas dos Tribunais com construcées tedricas descompromissadas com a
Constituicao.

Assim, é preciso atentar para certas premissas, 0 texto sempre ja traz “em si” um
compromisso, que € a pré-compreensdo que antecipa esse “‘em si’, e que ¢ o elemento

regulador de qualquer enunciado que o intérprete faca a partir do texto. Ndo ha fundamento

% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sio Paulo: Martins Fontes, 2003.p.203
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filosofico ou juridico, para se ignorar o texto quando de sua aplicacdo, por ser este resultado
da correlacdo de forcas que se d& a partir do circulo hermenéutico. O texto da Constituicao s6
pode ser entendido mediante sua aplicagdo. A applicatio é a norma(tizacdo) do texto
constitucional®.

Segundo Gadamer, ndo se interpreta para posteriormente compreender, é necessario
compreender para ulteriormente interpretar, por ser a interpretacdo a explicitagdo do
compreendido™.

Aponta-se que, 0 texto é um evento, um fato. Toda interpretacdo tem inicio com um
texto, até porque como ensina Gadamer, se quer dizer algo sobre o texto, primeiro deixe que o
texto diga algo. Incumbe ao intérprete identificar e analisar criticamente o0s juizos prévios que
tinha sobre o texto, em um ciclo hermenéutico, a fim de evitar que estes juizos anteriores
minem a correta interpretacéo®.

Nesse passo a hermenéutica esta inexoravelmente condenada a abertura e ao dialogo,
como identifica Habermas, Wort behalten. Gadamer ist der erste, der die Offenheit dés
Gespracht betont. Von ihm kénnen wir alle die hermeneutiche Grundweisheit lernen, dass es
eine Illusion ist, zu meinen, man kénne das letze Wort behalten®?.

A dogmatica juridica parece ndo ter se abeberado dos ensinamentos hermenéuticos até
aqui expostos. O magistrado primeiro, através de suas intimas convicgdes, se apoderando
impropriamente de seus juizos prévios falsos e ou verdadeiros, decide, para em um momento
posterior “fundamentar” a decisdo, obedecendo formalmente o disposto no artigo 93, IX da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil*.

O dispositivo ndo pode ser garantia formal de fundamentagdo do decisum. O juiz deve
reconhecer a Constituicdo como representativa do Estado Democratico de Direito e proceder a
interpretacdo do texto, levando em conta a pré-compreensdo deste, a partir da Leli
Fundamental. O que se quer dizer € que, uma decisdo ndo pode ser oriunda da vontade
daquele que a profere, decidir é diferente de escolher, de arbitrar.

N&o importa o que os juizes pensam sobre o direito, o elemento nodal é o ajuste e a

justificacdo da interpretacdo que eles oferecem das praticas juridicas em relacdo ao direito da
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comunidade politica. Os juizes tém a obrigacdo de justificar suas decisdes, ja que afetam os
direitos fundamentais e sociais**.

A accountability hermenéutico-processual € apontada como o elemento necessério,
viabilizador da obtencdo de uma resposta adequada a Constituicdo, uma vez que, além de
obediéncia ao contraditorio, a decisdo deve ser fundamentada, deve se justificar no plano da
aplicacdo detalhadamente, o que estd sendo decidido, sendo a justificativa condicdo de
possibilidade da legitimidade do decisum®.

Destarte, o juiz nao deve “explicar” aquilo que o “convenceu”, ao revés deve
especificar os motivos de sua compreensdo, através de uma justificacdo (fundamentacdo) de
sua interpretacdo, possibilitando assim a verificacdo se aquela é resposta adequada para o0 caso
julgado®®.

Aponta-se a necessidade de conscientizacdo da comunidade juridica, sobre a
existéncia do direito fundamental do cidaddo em obter do Poder Judiciario, uma resposta
adequada a Constituicdo, devendo se preservada a autonomia, respeitada a coeréncia e a
integridade do direito, evitada a discricionariedade. H& enfim, um direito fundamental que a
Constituicdo seja cumprida®’.

Com maestria Lenio Luiz Streck, constréi uma tese, constituida pela simbiose entre as
teorias de Gadamer e Dworkin, acrescendo que a resposta ndao € a unica, nem a melhor, trata-
se de uma resposta que deve ser confirmada na propria Constituicdo, como assentamento de
uma perspectiva democratica e um “produto” filoséfico ja que, fruto da descoberta de um
novo paradigma que supera o esquema sujeito-objeto®®.

Em uma decisdo deve ser verificada: se a autonomia do direito foi preservada, se a
decisdo foi arbitraria, se possui uma consisténcia articulada, se 0s argumentos estdo
integrados ao conjunto do direito, se todos os argumentos das partes foram enfrentados e se
esta devidamente fundamentada a se obter a melhor resposta a partir do direito®.

Nesse sentido o Poder Judiciario sé pode deixar de aplicar uma lei quando: a lei ou o
ato normativo for inconstitucional, for hipdtese de emprego dos critérios de resolucdo de
antinomias, aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo, apuser a nulidade parcial sem

reducdo de texto, se tratar de declaracdo de inconstitucionalidade com reducdo de texto e
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quando deixar de aplicar uma regra em face de um principio, salientando que € através da
aplicaco principiolégica que sera admissivel a ndo aplicacéo da regra a determinado caso™.

Estas sdo formas encontradas, que possibilitam ao cidaddo e demais integrantes da
sociedade, a verificacdo da correcdo da decisdo, podendo aferir se o Poder Judiciario esta
decidindo conforme & Constituicéo.

A prolacéo das decisdes no Brasil deve ser repensada a luz da tese acima proposta,
doutrinadores e juristas devem despertar, para o papel e a importéncia da hermenéutica, nos
tempos hodiernos. A forca normativa da Constituicdo deve ser protegida contra os predadores

internos e externos.

7. CONCLUSAO

Portanto, conclui-se, que o ativismo judicial perpetrado do Brasil, impede que o
jurisdicionado tenha Acesso a uma Ordem Juridica Justa, privando-o de obter uma resposta
constitucionalmente adequada.

A dogmatica juridica, ndo reconhece a Constituicdo de 1988, como elemento nodal,
estruturante do Estado Democrético de Direito, razdo pela qual, vinte e cinco anos ap6s sua
promulgacdo, constata-se o fendmeno da baixa constitucionalidade.

Néo existem fundamentos, para se permitir nessa quadra da histéria, o rechaco a lei
maior, fomentado pelo governo dos juizes, deslocando o polo de tensdo, para os integrantes
do Poder Judiciario, quando da aplicacdo do direito.

Exsurge a necessidade de perquirir a fanal da hermenéutica, sobre a aplicagdo do
direito, devendo o intérprete respeitar os limites semanticos do texto, deixar que o texto lhe
diga algo, fazendo a accountability.

Somente pelo ciclo hermenéutico é possivel verificar as singularidades advindas do
caso concreto propiciando aquele que vai ao judiciario o alcance de uma resposta adequada a
Constituicao.

Assim, a tese criada por Lenio Luiz Streck, baseada na filosofia e na ciéncia juridica,

deve servir como um despertar para se desvelar o 6bvio, tdo bem escondido pelos habeis
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argumentos e teorias, utilizadas por aqueles que pretendem, se apoderar do direito, encobrindo
0s estamentos, o judiciario de coaliz8o, enfim o poder de dizer o que for conveniéncia, para a

manutencdo desse status ilegitimo e antidemocratico.
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