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RESUMO

Juizes em paises de sistemas juridicos baseadowilnkaw tradicionalmente devem um
maior respeito a lei (norma escrita pelo legisladorque os juizes r@mmon lawNestes, a
liberdade do julgador é aparentemente maior, jargieese pressupde um sistema juridico
completo e coerente a partir da norma escritajugizgpode decidir baseado em critérios de
justica e equidade. Embora nao estejam obrigaddscalir sempre de acordo com a lei
escrita, 0s juizes em sisten@@snmon lawdevem obedecer a um sistema de precedentes pelo
qual casos semelhantes devem ter a mesma solugggguianca que o sistema baseado em
precedentes oferece € semelhante aquela do sists@ado na lei e na sua interpretacéo certa
e segura. A teoria constitucional que vem se dedeswvdo no contexto pos-positivista
modifica esta realidade e amplia o poder do juiz maises de sistemavil law para
interpretar e criar direito, abrindo espaco paedivismo judicial. A constitucionalizagéo de
direitos, por sua vez, favorece a judicializacaqdhtica. A judicializacdo e o ativismo de
um lado, o poder de intérprete e criador do direi¢ooutro, favorecem o protagonismo
politico do magistrado e o fortalecem na tarefairdérprete e criador da norma. Neste
caminho, os juizesivil law aproximam-se dos juizesommon lawno que diz respeito a
liberdade dos processos de tomada de decisaoemas sontrole operado pelos precedentes.
O Brasil possui um sistema juridico baseadccind law fortemente influenciado por uma
teoria constitucional poés-positivista. Em consegig&no poder de intérprete do juiz foi
ampliado, mas sem a criacdo de um sistema dedemges. Como consequéncia ha muitas
decisbes diferentes em casos semelhantes, 0 guecpranseguranca juridica, devido a
auséncia de previsibilidade nas decisdes. Isto ommgte a legitimidade do proprio Poder
Judiciario. Um sistema de precedentes é portardesséario para aprimorar a previsibilidade
das decisdes e garantir a legitimidade do sistemadtica.
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ABSTRACT

Judges in countries with legal systems basediwhlaw traditionally have a greater respect
for the law (written law by the lawmaker) th@ommon lawjudges. In these, the judge’s
liberty is apparently greater, since a complete @iterent system from the written law is not
required, and judges can decide based in justiddaamess. Although not obligated to decide
always according to the written law, judgescommon lawsystems must obey a system of
precedents by wich similar cases should have thee salution. The security that the system
based on precedents offers is similar to the osedan written law and it's right and safe
interpretation. The constitucional theory that Hesen developed in the post-positivism
context modifies this reality and extends the powkthe judge incivil law countries to
interpretate and create the law, making room foe tludicial activism. Rights
constitucionalization, in turn, favors the judiczaltion of politics. In one hand the
judicialization and judicial activism, in the othdre power of the interpreter and creator of
the law, promote political protagonism of the judgel strengthen him in the task of creating
and interpreting the law. In this wagiyil law judges approaches frooommon lawudges on
what matters to the freedom of law-making decigpoocesses, but without the control that
precedents have. Brazil has a legal system basetibtaw, strongly influenced by a post-
positive constitution theory. As a result, the powkthe magistrate has been expanded, but
without the creation of a precedents system. Irsequence of that there are lots of different
decisions in similar cases what leads to legal macey, due the absence of predictability in
decision-making. This undermines the legitimacyhef Judiciary itself. A precedents system
is therefore necessary to improve the predictghiftdecisions and assure the legitimacy of
the justice system.

KEY WORDS: Judicial Policy. “Judicialization of politics”.udlicial Activism. Common
law. Civil law. Precedents.

INTRODUCAO

Os sistemas juridicos a#vil law e decommon lawpossuem diversas caracteristicas
similares, mas séo diferentes em sua essénciagenmgria medida em que no primeiro 0
espaco de interpretacdo € menor, ja que o fundandendecisdo esté na lei escrita, enquanto
que nacommon law além de uma maior discricionariedade, existe éamim dever de
respeito aos precedentes.

Ambos os sistemas vém convergindo. De um lado lsd®mmmon lawvem
crescentemente utilizando leis escritas, em suarraaitatutese, de outro, 0s sistemawil
law passam a adotar critérios mais amplos e abertasgpaplicacdo legislativa, permitindo
uma maior discricionariedade ao juiz, especialmeesta razdo dos processos de
constitucionalizacdo de direitos ocorrido em vapatses, inclusive o Brasil.

Entretanto, ainda ha institutos que séo diversoamabos o0s sistemas, o que faz com

que apenas parte do modeloodanmon lawnglesa e norteamericana possa ser transposta ao



modelo brasileiro daivil law, jA que este ndo possui precedentes obrigatdrmas, tdo
somente entendimentos jurisprudenciais e sumulgs,grau de vinculatividade € bastante
reduzido em relacéo aos precedentes.

Em sistemas deommon law por maior que seja o poder interpretativo cordeedi
aos magistrados, o dever de respeito as razfOegdi® due fundamentam as decisdes, ou
seja, araciodecidendi da qual advém os precedentes, limita o poder jdigadores,
restringindo o ativismo judicial e até mesmo a ifializacéo da politica”. Este limite € muito
mais flexivel em paises que, apesar de adotarerivib law, constroem sistemas
jurisprudenciais nos quais é fragil a adocao dequtentes, como é o caso do Brasil.

Ocorre que mesmo em sistemascdel law é necesséaria a criacdo de modelos de
controle e limitacdo as decisdes, sob pena de vesaente deslegitimacéo do préprio Poder
Judiciario, ja que este passa a decidir sem @#éobjetivos e muitas vezes de forma
contraditoria questdes com mesmo fundamento jurielisemelhantes fatos.

Por esta razdo, faz-se necessario compreendefleeengas basicas entre os sistemas
de civil law e decommon lawe institutos nestes utilizados, como forma de rpetéo a
futuras decisdes judiciais, quais sejam o preceder jurisprudéncia, que serdo brevemente
diferenciados.

Do mesmo modo, faz-se importante compreender anfend da judicializagéo da
politica que ocorre atualmente no Brasil e o atiagudicial, que dizem respeito as novas
modificagdes no sistema decorrentes das mudangasitaoionais no ordenamento juridico,
ja que permitem maior atuacao do magistrado na@eci

Do cotejamento entre estes dois sistemas no queredpeito ao papel dos
precedentes e das sumulas, defende-se para o 8efilcdo de precedentes, como forma de
racionalizar, dar maior seguranca juridica as éesissem comprometer a discricionariedade

gue marca 0 processo interpretativo e construtavdetisao judicial.

1. O PRECEDENTE JUDICIAL COMO FONTE DE DIREITO NOS SISTEMAS DA
COMMON LAW E DA CIVIL LAW: A MARGEM INTERPRETATIVA

Quando se fala em precedente judicial, faz-se sé&degecer algumas consideracdes
sobre 0os modelos daammmon lawe dacivil law, uma vez que a atuagdo do Poder Judiciario €
diversa nestes sistemas, especialmente quantemaoraspeito aos precedentes.

Isto, porque, ainda que apresentem similaridadessisiemas daivil law e da

common lawsao diferentes em sua esséncia, e possuem cetacdsrbastante especificas na



revelacdo do fendmeno juridico, tanto na aplicagds leis quanto na influéncia que os
precedentes e a jurisprudéncia exercem sobre @&ddeduturas. Os mesmos institutos sao
aplicados de maneira diversa nos sistemas quesB@dipicos, pelo que ndo podem ser
considerados da mesma forma.

O sistemacommon lawtem origem inglesa e foi de recepcionado tambéms no
Estados Unidos, com as adaptacfes necessarias maisntepublicano, presidencialista e
federado. O modelaivil law, ao contrario, € de matriz continental. Tem fart#uéncia
italiana, francesa e, mais proximamente, alema.

Pode-se dizer, de maneira sintética, que na origernase formativa, enquanto no
sistema d@ommon lawo direito era visto como um organismo plenameite,\gue provém
da pratica social, aivil law pressupunha postulados e regramentos que antecedifatos
sociais. Ao juiz, idealmente, cabia tdo somentdisarao caso concreto e verificar a norma
gue lhe devia ser aplicada, em um raciocinio logiedipo subsuntivo, no qual o juiz, nas
célebres pavavras de Montesquiee, sont, comme nous avons dit, que la bouche qui
prononce les paroles de la loi; des étres inaningés,n’en peuvent modérer ni la force ni la
rigueur” (Montesquieu, Lésprit des loix, 1748, Liv XI, Cafl).

Sob o influxo do positivismo juridico, sistemasigiicos de baseivil law tinham a
lei escrita como fonte primordial do direito, de dooque somente poderia existir direito e
justica com a aplicacéo da lei escrita ao casoretmgéa que era ela quem garantia coeréncia
e completude ao sistema, ndo restando ao julgad@iquer espaco para decisdes
discricionarias.

Por outro lado, os sistemas demmon lawnao atribuem a lei a completude do
sistema, mas as decisfes tomadas pelos julgaderasoddo com 0s casos concretos a eles
apresentados e na forma com que tais decisOefomaasam-se em precedentes.

No sistema inglés, deommon lawdiferentemente do sistema continental que vé a
lei quase como um dogma, a lei é supletiva, semsta ¢omo algo excepcional, uma via
corretiva, ndo se podendo, contudo, desconsidaeeaciescente importancia, especialmente
diante das novas complexidades sociais. (BARBQBA2, p. 55)

Neste sentido, a lei nunca teve no direito ingl&alor que Ihe é atribuido no direito
de matriz romano-germanica. No sistema inglés eitdie visto como um conjunto de regras
consuetudinarias, de base jurisprudencial, judigélque se opde ao sistema codificado.
(BARBOSA, 2002, p. 60)



Uma consequéncia direta é que no sisteotamon lawa lei ndo precisa resolver
todos os conflitos, cabendo ao juiz analisar amgiies faticas e decidir com base nos valores
de Justica, assentes em principios consagradosmmaon law(BARBOSA, p. 61)

Na common lawo juiz é efetivamente quem decide o enquadram@atsituacao
fatica que Ihe é apresentada, prescindindo in@ysk for o caso, da legislacdo existente. Em
contrapartida, em um sistemaaeil law como o brasileiro, isto ndo acontece, sendo oguiz
responsavel por fazer a subsuncéo do caso corcretona pré-existente.

Acontece que ambos 0s sistemas passaram por pscesglutivos que
modificaram a forma de compreensdo acerca da plafsile de interpretacdo da lei pelos
magistrados e da forca vinculativa dos precedentds decisdes judiciais anteriores sobre a
mesma matéria (jurisprudéncia).

Em paises de tradicdo civilistica, a aproximacém @common lawtem sido
favorecida desde o final dos anos 70 na Europau@are Espanha, especialmente), e nas
décadas de 80 e 90 na América Latina, por umaateonstitucional que assume as Cartas
como documentos politicos, defende a abertura de Barmas aos intérpretes, assume o
carater principiolégico e a normatividade de um lampl de principios, além de expandir o
proprio papel do Estado e sua atuacdo mediantdcpslipublicas para a concretizacdo de
direitos sociais, agora tidos como fundamentais.

Essas caracteristicas acabam por impor a supedsc@mncepcdo positivista do
direito e da prépria Constituicdo, e dar origemmaauradicdo pos-positivista que abre espaco
ao intérprete e relativiza as ideias de completudeeréncia, tdo caras ao sistema juridico que
se estruturava na ideia de suficiéncia da lei.dfege-se a ideia da Constituicdo como um
organismo vivol{ving constitutior), e que portanto atende as modificacdes sociaig)adida
em gue pode adaptar-se a ela.

Nos paises de tradicgmmon lawem contrapartida, a complexidade das situacfes
analisadas, a diversidade das fontes de direitprémia necessidade de atribuir seguranca ao
sistema, tém levado a recorrente aplicagdo da noaserita e ao consequente
enfraquecimento da ideia de justica como fundaméatdecisao.

Neste novo contexto, portanto, ndo se pode dizerajsgistema daivil law nao
permita a criacdo do direito pela interpretacdon@dampouco se pode afirmar que na
common lawndo exista um controle sobre a atuacdo criativa rdagistrados, ja que o0s
precedentes possuem forca vinculante sobre sugéatua

O juiz brasileiro vem apliando seu espectro demsdfle decide baseando-se néo

apenas na ConstituicAo, em seus sistema de pdscipnas também na legislacao



infraconstitucional. Existe, € certo, um grau decdcionariedade, mas emoldurado por
limites previamente definidos constitucionalmente.

Estabelecer e fixar tais limites € um dos grandesafibs da teoria constitucional
atual. Essas dificuldades, no entanto, ndo implieamuma carta branca para que o juiz
decida de acordo com suas préprias convic¢oes. isteng coerente de precedentes, nesse
contexto, poderia constituir-se como uma molduetivef que permita ao jurisdicionado e aos
operadores do direito distinguir o que cabe ali,geie esta fora do quadro.

O problema € que o sistema decisorio brasileirop@@sui um sistema de controle
baseado em precedentes. Dai decorre que os jlaeseguem precedentes e, ainda, que um
precedente nao vincula decisdo futura que lhe depms criando dificuldades para a
previsibilidade e a seguranca das decisdes jusliciai

Enquanto no sistem@omon lawa discricionariedade judicial é contida pelo sise
de precedentes e, especialmente, pela doutringtate decisis no sistemacivil law a
discricionariedade judicial ampliou-se, mas ainda se fez acompanhar de um eficaz sistema
gue assegure a coeréncia, a estabilidade e, sdbretuseguranca tipicas de um sistema de
precedentes.

Na mesma direcao a observacéo de Marinoni, para:que

Nos dias que correm, a diferenca entre 0 magistiadmmmon lawe docivil law

ndo esté na elasticidade das suas elaboracdetequrétacdes, mas na importancia
gue eles assumem em cada um dos sistemas, e, EEEGO@ncia, no respeito que
Ihes é devotado. E ndo é equivocado dizer que @pdocipais responsaveis pelo
traco forte da figura do juiz docommon lawé justamente o sistema de precedentes.
(MARINONI, 2010, p. 42-43)

E de se destacar, contudo, sejacivil law, seja nacommon law que a sociedade
exerce uma limitacdo ao proprio direito, pois simalidade precipua € justamente a de
atender a sociedade: “A interpretacéo, ligada acgsso de aplicacdo da lei, possui logo de
inicio uma limitacdo em seu contexto, visto que tammo objetivo inicial e primordial o de
atender ao individuo que busca a jurisdicdo e &dade a que ela serve.” (CAMARGO,
2003, p. 13)

Neste sentido, cumpre aos julgadores, independendestema de que se trate, darem
uma resposta as questdes da sociedade levadatiaa@ria para decisdo, ndo podendo o juizo
esquivar-se de solucionar os impasses a ele apadssn

E talvez, neste sentido, a grande diferenca quaeddala em precedentes nos

sistemas daivil law e nacommon lawencontre-se no grau de amplitude discricionara @



juiz exerce e a vinculatividade que os precedemtedecisdes anteriores possuem quanto a
decisao a ser proferida.

A jurisprudéncia no Brasil tem comumente um cardgersuasivo. Pode dizer
respeito ao conjunto de decisdes relativas a unsmaenatéria juridica e € formada por
decisdes proferidas em grau de recurso e de foohegiada, que por vezes servem de guia a
decisbes futuras sobre a mesma matéria. Faltaelvetudo, a obrigatoriedade de sua
observancia, seja verticalmente (juizos inferioseguirem a jurisprudéncia de tribunais
superiores), seja horizontalmente (juizos aterera-saas proprias decisdes anteriores). De
fato, aos julgadores é permitido julgar de formaedia, desde que haja fundamentacéo legal
e juridica para tal. Como a exigéncia de fundang@iot& bastante volatil, na pratica o que se
vé é um juizo de discricionariedade que afeta séoo& e a seguranca do sistema, e muitas
vezes beira a arbitrariedade.

E isso é assim porgue ndo existe no sistema brasilen instituto semelhante ao
stare decisis O stare decisisé 0 principio que determina que as decisdes desem
semelhantes quando os casos concretos sejam setaslhBsta tendéncia varia de forma
consideravel nos varios ordenamentos juridicospmoesmm se tratando ammmon law No
direito inglés, por exemplo, a peculiaridade residedemasiada forca coercitiva que a regra
possui, € ndo na regra em si, de modo que juizéasnuezes devem seguir decisées prévias
ainda que tenham fundamentos para ndo o fazéARB®SA, 2002, p. 58).

No Brasil, ha esforcos no sentido de uniformizameanos parte da jurisprudéncia,
guando se trata de questdes levadas ao Supermmatide Justica e ao Supremo Tribunal
Federal. Com esta finalidade foram criadas as saasngue resultam de reiteradas decisdes
jurisprudenciais em um mesmo sentido. Cumpre eswgarcontudo, que mesmo este instituto
acaba sendo utilizado com carater persuasivo evindalante, principalmente em tribunais
diversos daquele que instituiu uma sumula espeacific simula vinculante, por sua vez,
deveria ter o conddo de vincular o entendimententigy em certas matérias, mas tem ainda
uso restrito e legitimidade questionavel.

O ideal do precedente, diferentemente da jurisprtidé prevé que casos
semelhantes devem ser julgados de forma semelhargae faz com que possuam forca
vinculante na tomada de decisfes que tenham perdi@sinstancias faticas semelhantes e,
especialmente, as mesmas razdes de direito. Declatéorma esclarece Barbosa (2002, p
58),



outra regra estabelece que o precedente ndo sa apliecisdo como um todo, mas
apenas a parte que se caracteriza catio decidendi que se constitui no principio
gue embasou a decisdo, distinguindo-se nas opieiddss situacbes de fato que
compdem mbter dictae que ndo possuam forca vinculativa.

E de se destacar que nem todas as decides tomaslasstemas deommon law
tornam-se precedentes. Na Inglaterra, os precexdséteobjeto de um repertorio especifico e,
via de regra, toda corte deve seguir um caso dkridinteriormente por uma corte
hierarquicamente superior e as cortes de apeldgégam-se por suas decisdes anteriores. A
excecdo, que confirma a regra, € a Camara dos $,aqde tem maior liberdade para recusar
seus proprios precedentes.

Nos Estados Unidos a federagdo descentralizazada tosistema de precedentes
mais flexivel, na medida em que os precedentesuldanc apenas as cortes dentro de um
mesmo estado federado. Também por conta dissotats 0s precedentes constituidos sao
obrigatérios, mas sem duvida servem a prolagdoodasndecisées, sendo que poderdo os
magistrados considerar a decisdo anterior come ghrtsua fundamentacdo, obrigar-se a
decidir da mesma maneira a menos que tenham rafdiesveis para nédo o fazer, ou estar
obrigados a decidir no mesmo sentido do pronuncitomanterior, mesmo tendo razdes para
nao o fazer.

Neste Ultimo caso estar-se-a frente a um precedénigatorio, o chamadbinding
precedent(BARBOSA, 2002, p. 56). Os precedentes da Supr@uege, contudo, s&o
obrigatorios e devem ser ser obedecidos por t&l&odes.

Assim, pode-se dizer que neommon lawo precedente possui um grau de
vinculatividade fundamental para a decisdo do fldgacerca da causa, enquanto que para a
civil law ndo é necessaria uma forte referéncia ou mencasas anteriores, podendo a lide
ser resolvida sempre como se nunca houvesse sutigitltssdo semelhante, partindo sempre
da lei escrita ou da Constituicdo, mesmo quandstiexin entendimentos jurisprudenciais e
sumulas acerca do tema decidido.

Pode-se afirmar, como faz Azevedo (2006, p. 57)aqpenmon lawpossui um ideal
quanto a preservacao de entendimentos judiciaisrgm do tempo, que possui um objetivo
bastante definido: A busca de uniformizacao juddpncial, tanto na aplicacéo da legislacéo
infraconstitucional como no controle de constitnaiidade, justifica-se pela necessidade de
conceder tratamento isonémico aos jurisdicionadosbatendo a proliferacdo de decisdes

divergentes.



Na common lawa ideia, especialmente a partir do século XIX,d&ajue néo era a
decisdo anterior de caso similar que efetivamemteulava o julgador, mas o principio de
direito contido nesta decisdo, conforme esclare@dteriormente: “Com a maturacao
necessaria, a regra goecedente® aperfeicoada, entendendo-se que nao era o ugsdq
em si que irrompia importante, mas, simraéiodecidendi isto é, o principio de direito
contido na sentenca”. (TUCCI, 2004, p. 157)

Desta feita, 0 objetivo desta vinculatividade decedente n@ommon lawera a
manutencdo daquilo ja decidido em termos prinajgigios, ao invés de se modificar
constantemente, e sem critério, o anteriormentiglidec

A idéia de precedente na qual se baseia o sistentardmon law contudo, ndo
parece estatica, no sentido de ndo permitir a ncagdo de decisdes de casos similares a
casos anteriormente julgados, mas sua alteracdendepde processos decisOrios mais
complexos do que se verifica aail law.

Até porque, com as modificagBes sociais cada véz cékeres ndo se pode pretender
que um mesmo julgado possa prevalecer por todenpree sem qualquer modificacéo, sob
pena de ndo ser cumprida a funcdo do julgamental, $pja a de dar uma resposta aos
guestionamentos da sociedade.

Contudo, para que a mudanca do precedente ocorreec@ssario expressar a
manifestacdo do entendimento anterior e a apresentda nova perspectiva decisoria,
devidamente fundamentada, a fim de que o ententlinzenerior perca sua forca vinculante,
dando lugar ao novo entendimento entabulado.

Embora precedentes constituam-se importantes fatgedireito, a lei escrita tem
pautado cada vez mais 0s processo de tomada dialeeielas sdo importantes até mesmo
para que seja possivel a criacao e estabelecirderimecedentes.

Isto ndo quer dizer que nao seja possivel o estEib@nto de precedentes sem uma
lei que os embase, até porque a confian¢ca da sogezn muitos sistemas demmon law
estd no juiz e ndo no parlamento, o que faz comaguaecisdo judicial torne o sistema
completo. Diferentemente do sistemaailel law que necessita da lei para a completude do
sistema.

Nessa direcdo vai Cruz e Tucci ao afirmar que 6Taddenamento juridico,
enquanto sistema de normas, encerra uma estruanta fjuanto possivel harménica.
Elementos normativos e nado-normativos devem guard@inseca relacdo entre si.”
(MONTORO, 1983, p. 20)



Para Montoro (1983, p.25-26), a lei €, em priméirgar, uma “ordenacao”; um
preceito “imperativo”, ndo se tratando apenas decomselho ou proposi¢cdo, mas de um
comando, de uma ordem.

A lei, portanto, a partir deste prisma, pode seisiterada base do direito, tendo em
vista que determina como devem agir os individeos principal objetivo de organizar a
sociedade, por eles composta.

Neste contexto, a lei deve servir de base pardgamento do caso concreto, mas
independente disto, deve o julgador motivar suaséecrazéo pela qual a argumentacao |lhe
serve de forma especial, a fim de que possa eselaas razdes de opgao por determinada
forma de julgamento.

Justamente em razéo disto é de se notar que mesveado uma vinculacdo das
decisfes, seja deommon law seja decivil law com a lei, a interpretacéo faz parte do seu
contexto aplicativo, ainda que a discricionariedpdeeca mais ampla no sistemacdaaxmon
law.

Ocorre que as diferencas entre os sistemasodanom lawe dacivil law, foram
diminuindo e mesmo no contexto d&zil law, o magistrado passou a ter o poder de criar 0
direito, na medida em que efetivamente interprelai antes de simplesmente aplica-la ao
caso concreto.

E esta interpretacdo, antes vista como um procedimexcepcional da atividade
jurisdicional, aos poucos vem sendo cada vez nsteméida, tornando-se as limitagcdes da lei
meramente abstradas, especialmente em razdo dos poacessos de constitucionalizacéo
dos paises davil law, principalmente latino-americanos, dentre os gseidestaca o Brasil.

A idéia de constitucionalizagdo do direito, conferassevera Barroso (2005) vem
associada a uma expansao das normas constitucigp@spassam a ter forca normativa,
irradiando seu conteudo material e axiolégico maloto direito. Tal constitucionalizacéo
implica em modificacdo na forma de atuagéo dospiéeres, que passam a sofrer limitacdes
e imposicdes decorrentes da supremacia constitlciespecialmente porque as normas
constitucionais passaram a ter aplicabilidade iatadindo dependendo de novas leis ou
normativas para procedimentalizar sua aplicacéo.

Ou seja, a constitucionalizagdo € a passagem do ¢texstitucional ao centro do
ordenamento juridico, afetando todas as relacdédigas, que passam a ser regulamentadas

pela propria Constituicdo, sem que dependam dsldegies especificas.



Por estes processos de constitucionalizagdo, teariesga de ruptura com o modelo
anterior, extremamente legalista e positivistadoagela qual muitos autores o chamam pés-
positivismo ou neoconstitucionalismo.

As rupturas e quebras constitucionais com os medafderiores, extremamente
legalistas, trouxeram novos regramentos constiaisocom caracteristicas abertas, sendo
que a Constituicdo passou a ser vista como normdiga, e, portanto, dotada de forca
normativa, carater vinculativo e obrigatorio enagélo a suas decisées (BARROSO, 2005).

No Brasil, foi a Constituicdo de 1988 que trouxmgsovidades ao sistema, onde
normas e regramentos fechados passaram a conweiveprincipios mais abertos e regras de
carater mais abstrado, além de clausulas geraneeitos juridicos indeterminados que
permitem cada vez mais a atuacdo discricionarialiédga do magistrado, ao proferir suas

decisodes.

A interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juribi@m de ser inspiradas por uma
teoria de justica, mas ndo podem comportar volism&s ou personalismos,

sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias rieaseterogéneas que procuram
abrigo neste paradigma em construcdo incluem-sgbaigdo de normatividade aos

principios e a definicdo de suas relacbes com eslerregras; a reabilitacdo da
razdo pratica e da argumentacao juridica; a formagiuma nova hermenéutica
constitucional; e o desenvolvimento de uma teoris direitos fundamentais

edificada sobre o fundamento da dignidade humaAREBOSO, 2005).

Esta atuacédo interpretativa e, mais do que issatjver do juiz, que no sistema da
common lawé facilmente ajustavel, jA que o préprio direitdba@seado diretamente em
costumes e praticas sociais as quais se repetemarido precedentes vinculantes, ndo parece
tdo simples em um sistema baseadoivialaw.

Isto ocorre especialmente porque inexistem prededegue restrinjam de alguma
forma a interpretacdo, o que faz com que o ativigmdeial pareca muito mais perigoso,
podendo levar a maiores contradicbes dentro densst Facilmente pode-se observar no
ativismo uma ameaca ao desenho de triparticio dierg® (Legislativo, Executivo e
Judiciario), pois as linhas de atuacao anteriorenemiito bem definidas passam a ser mais
ténues, implicando, dentre outros, na “judicial@acla politica”, cada vez mais presente no

sistema Brasileiro.

2. O ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO DA POLIT ICA



Ativismo judicial € um termo com multiplas desigées: pode ser um modelo ou
programa para a decisdo judicial; a atitude ou @stapmento dos magistrados; ou ainda a
tendéncia de decisdes judiciais tomadas em sewrdonjServe tanto para designar o
comportamento de agentes como de institucdes oakdas ao Judiciario nas democracias
contemporaneas (KOERNER, 2013, p. 69-70).

Em uma de suas acepc¢les, conforme sugerido aciniaaéforma de criar e
modificar o direito posto por meio da interpretagfice se Ihe da e, pode-se dizer que
decorreu da modificacdo do pensamento em relacéoeitn, quando a simples aplicacdo da
lei ndo mais era suficiente para dar solucao awgplExos casos sociais.

Foi no século XIX, que o pensamento positivistadoroonsciéncia da historicidade
do direito e de sua modificacdo em conformidade a@ociedade na qual se insere. Contudo,
a simples consciéncia da historicidade ndo focgrite para a modificacdo da forma como o
direito era visto e aplicado.

Pelo contrario, foram criados mecanismos para cgta historicidade nado se
colocasse como obstaculo a manutencédo do direite costo até entdo. “Desta forma, a
percepcdo da positividade, juridicidade e contiogéncomo caracteristicas do direito
moderno tornou possivel a formacdo da modernaiaigmddica, ao preco de se esvaziar o
direito, enquanto positivo e juridico, de toda auyéncia.” (MAGALHAES, 2002, p. 129)

A ideia neste momento era justamente a de nao fprequeé a contingéncia afastasse
a aplicabilidade do direito como vinha ocorrendoseja, permitindo a aplicacdo da norma ao
caso concreto, sem analises interpretativas oériost discricionarios, de modo que pudesse
ser mantido o raciocinio positivista de Kelsen.

Em busca de obijetividade cientifica, o positivisegoiparou o Direito a lei, afastou-
o da filosofia e de discussdes como legitimidafiesgca e dominou o pensamento juridico da
primeira metade do século XX.

Enquanto no séc. XX, a busca era pela total auséaei contingéncia e maior
legalidade possivel, no séc. XXI este sistema a&@pkca da mesma forma.

Para Kelsen, a Ciéncia do Direito poderia apené&oesomente tracar as varias
possibilidades de se interpretar uma norma, detdgroma moldura previamente existente.
(MAGALHAES, 2002, p. 134-135)

Se, para Kelsen, o problema da interpretacao fgqeitadamente deixado de lado,
para o pensamento posterior este passou a sertro cnprépria concepcdo de
direito. Nisso consistiu a chamada “virada herm&o&u da Teoria Juridica: o
direito visto como uma “pratica interpretativa”. A@ALHAES, 2002, p. 130)



A partir da virada hermenéutica é que se tomownadéncia de que o direito é feito

de sujeitos os quais o interpretam, implicando r@erferéncias sociais no proprio direito:

A Hermenéutica Juridica operou, mediante a utifivaga diferenca texto/contexto,
uma “internalizacao” do paradoxo, tendo como refeie algo que, por sua vez, é
externo ao direito: a consciéncia dos individuos Guterpretam” o direito. A
interposicdo do intérprete, no entanto, ocultato ¢ que o direito nada mais é do
gue o0 contexto comunicativo (e, portanto, sociab), qual também os textos
adquirem seu sentido juridico. O intérprete, ngstgso, ndo apenas ndo “cria” o
direito do nada (como também ndo o faz o legisladomls partes contratantes),
como também n&o € aquele que descobre, ou rediaitm (MAGALHAES, 2002,

p. 132)

Este € 0o momento em que o Judiciario passou artgragler que antes jamais se lhe
pensava em conferir, o de interpretar, criar a aoaplicavel ao caso concreto baseado em
parametros muito mais abertos, especialmente sparadns aos modelos subsuntivos dos
sistemas deivil law com 0s novos constitucionalismos surgidos.

A constitucionalizacao de direitos e a nova teodastitucional que Ihes da guarida
aproximam o papel de intérprete e criador do diyegibncedendo ao magistrado em especial
um protagonismo que |he era inédito nos modeildklaw. A tarefa de concretizar um amplo
rol de direitos sociais e “realizar” a democragaoaima-o por sua vez de um papel politico.
Este protagonismo politico do magistrado em especid Poder Judiciario como um todo
traduz-se no fenébmeno da judicializacédo da politica

Pela judicializacdo da politica opera-se um deshecdo do poélo de deciséo
originariamente atribuido aos Poderes Legislatixecutivo em favor do Poder Judiciario.
Sao varias as razfes da judicializacdo. BarboskB(20 174) indica, entre outras:

a democracia que caracteriza muitos Estados atuaisuficiéncia da separacao dos
poderes; a existéncia de declaracdes de direitaspalos tribunais por grupos de
interesses, governo e oposicdo; instituicbes ntaj@s ineficazes, especialmente o
Parlamento; desconfianca do povo em direcdo aosresdle estado, que permite
gue eles concordem com a elaboracdo de politidalgcasi por 6rgaos judiciarios;
delegacéo intencional para o Judiciario de decisdesroversas que deveriam ser
tomadas pelas instituicGes majoritarias.

Neste sentido, este fenbmeno da judicializacdo al&iga modifica a funcéo
exercida pelo Judiciario originariamente, jA quesspaa ser visto também como uma
referéncia de acgéo politica, inclusive em decoreédo modelo constitucional vigente que
prevé, de forma ampla e aberta, direitos e gasafiiddamentais que devem ser preservados

e efetivados.



O ativismo judicial, por sua vez, consubstanciaseuma prética de decisdo por
parte do juiz, que toma como base suas convicgasnpudar, ou fazer com que nao mude, 0
cenario social.

O ativismo, nem sempre identificAvel nas decisobggistas, pode contribuir
significativamente para as mudancas sociais, mmabé&a pode impedir que estas ocorram,
tudo a depender da compreensao e convicgado dotradgisicerca do tema que decide.

Judicializacao e ativismo, portanto, ndo sédo simosie ndo se confundem. Ambos,
contudo, tornaram-se mais presentes no contextomsitucionalizacédo de direitos e foram
albergados pela teoria constitucional que vem hukcaegular este novo momento pés-
positivista.

Ainda ha que se destacar que a judicializacado didicpp tal como se verifica
atualmente, pode facilitar ou contribuir para atipaa ativista, na medida em que a
transposicao de questdes politicas para o judidiacilita a atuacdo politica dos magistrados.

Importante, porém, ter em mente que o ativismodegende da judicializagcéo para
existir, podendo existir mesmo onde néo existalgiglizacao.

O fenbmeno da “judicializacdo da politica”, nestatalo composto também pelo
ativismo judicial, ocorre tanto no sistemaaanmon lawcomo no sistema davil law, de
maneira especial quando se esta diante de temastgoonais, ja que as constituicdes mais
modernas possuem caracteristicas mais principcdég, via de consequéncia, mais abertas,

0 gque propicia novas perspectivas e aberturagpnetativas.

Em outras palavras, seja ho dmbitoaildl law ou dacommon law a jurisdicdo
constitucional, nas sociedades contemporaneas, ateado intensamente como
mecanismo de defesa da Constituicio e de congé@tizalas suas normas
asseguradoras de direitos. E ja sdo muitos osemutpre designam esse “ativismo
judicial” como um processo de “judicializacao dditma”. (CITADINO, 2002, p.
18)

Cittadino (2004, p. 106), sem discordar desse dstgpo, adverte também para uma
relacdo direta entre judicializacdo da politica @bilizacdo politica da sociedade. Em suas

palavras:

E importante ressaltar, em primeiro lugar, que @sseesso de “judicializacdo da
politica” — por mais distintas que sejam as rela¢éetre justica e politica nas
democracias contemporaneas — € inseparavel daé&wiadio constitucionalismo
liberal, de marca positivista, exclusivamente \ditgpara a defesa de um sistema
fechado de garantias da vida privada. O crescanizegso de “juridificacdo” das
diversas esferas da vida social s6 € compativel @om filosofia constitucional
comprometida com o ideal da igualdade-dignidadedma®s e com a participacao
politico-juridica da comunidade. Em segundo lugeinda que o processo de



“judicializacéo da politica” possa evocar um vimcahtre “forga do direito” e “fim
da politica” — ou seja, a idéia de que as demaarsaoiarcadas pelas paixdes
politicas estariam sendo substituidas por dema@sachais juridicas, mais
reguladoras —, é preciso esclarecer que a cresbaata, no ambito dos tribunais,
pela concretizacdo de direitos individuais e/owettebs também representa uma
forma de participacdo no processo politico. Finakeeé importante considerar que
se a independéncia institucional do Poder judimifgm como contrapartida a sua
passividade — o juiz s6 se manifesta mediante pem&m —, 0s tribunais estdo mais
abertos ao cidaddo que as demais instituicedgaslie ndo podem deixar de dar
alguma resposta as demandas que lhe séo apresentada

Neste sentido, tem-se a “judicializacdo” e até nmesanpratica ativista como
fendbmenos naturais, ante as modificacdes do cesacial, apresentando-se de alguma forma
COmo uma resposta ao sistema vigente até entao.

Porém, enquanto alguns autores véem a interpre¢acacado do direito como mera
complementacdo da lei ou como fator fundamentala par concretizagdo do texto
constitucional, outros a véem como uma usurpacdeoder, especialmente quando nao ha
limites ou bases anteriores que possam ancoratugaecisdo interpretativa e expansiva
proferida.

Isto ocorre de forma especial no sistema brasitiam@vil law, pois aqui ndo ha uma
forma de controle das decisdes proferidas pelosistnagos, como tampouco existe uma
forma de responsabilizacéo dos prolatores quanédedim advindo da decisdo, pelo que surge
uma desconfianca quando ndo ha submissédo da dagikéal ao “imperio de la ley”. (DEL
RINCON, 2002, p. 90)

Por esta razéo, a liberdade de interpretacado damguaplicacao da lei ndo € absoluta,
sendo que tem como limite o dever de motivacaaldasdes judiciais, impedindo que o juiz
caia em um “puro decisionismo judicial” (DEL RINCQRD02, p. 81)

Outro fator que colabora para que o fortalecimelotgrocesso de judicializagéo no
Brasil € a forma do exercicio do controle de ctmsibnalidade. O controle difuso de
constitucionalidade brasileiro potencializa todcaéda juiz como um “juiz constitucional”. O
controle concentrado, por sua vez, faz com que prefw Tribunal Federal opere a
Constituicdo muitas vezes de forma ativista.

A amplitude do exercicio da jurisdicdo constituaipnaliada a auséncia de
mecanismos de parametrizacdo de decisdes e imeigstie um sistema de precedentes, cria

no Brasil condi¢des inéditas de auséncia de pleNiside das decisdes.



3. O ATIVISMO JUDICIAL NOS SISTEMAS DE CIVIL LAW: NECESSIDADE
DE LIMITES

A constitucionalizacdo de direitos operada no Brasipecialmente apés a
promulgacdo da Constituicdo de 1988 tem propiciaghomaior protagonismo politico do
Poder Judiciario, que |he era inédito até entdo. mmistrados deixaram de atuar
“tecnicamente” e paulatinamente passaram a exeuoerrelevante papel politico na
sociedade, dividindo espaco com os demais poderegje acarretou uma significativa
mudanca na relagdo da sociedade com as institud&sreito, suscitando questdes antes
ndo pensadas, em relacdo a extenséo de seus p@ERIROSO, 2005).

As mudancas operadas pela constitucionalizacadareitod tem propiciado no Brasil
um cenario em que direitos sociais tem se conadizomo direitos fundamentais, e a
garantia de direitos humanos tem sido buscada deiraamais eficaz, gracas muitas vezes a
atuacao “politica” do Judiciario.

N&o se pode esquecer, entretanto, que a teoriditooimmal que agasalha a
constitucionalizacédo de direitos amplia as posdiuiles de interpretacdo e concretizacdo de
normas pelo juiz, protagonista no processo intéapw® e construtivo do direito. A amplitude
deste processo de constru¢do do sentido da nommazega medida estranho as ordens
juridicas assentadas no sisteandl law pode, e comumente leva, a decisfes dispares para
situacOes juridicas semelhantes, comprometendogarssega do sistema pela mitigada
previsibilidade das decisdes.

Essa inseguranca, fortalecida pelo ativismo, paesisr minorada, sob pena de
comprometer a funcionalidade e a legitimidade destpgdo jurisdicional. Até porque o
ativismo judicial indica uma situacdo limite, derfteiras fluidas, mas necessarias, entre
direito e de politica (KOERNER, 2013, p. 72). E usituacdo, portanto, que exige sérias
reflexdes e ndo pode ser exercida sem controledafmentagao.

No Brasil, a auséncia de um sistema de precedentesdescompromisso com
decisfes anteriores, seja das mesmas cortes esegatds superiores, € situacdo que ameaca a
legitimidade do Judiciario, que corre 0 risco de @enecessaria discricionariedade do
processo decisorio transformar-se em perigosaanieiiade.

Como néo existe um sistema de controle das decis@deridas ou mesmo de
responsabilizacdo dos prolatores destas decisGasymuco ha um sistema de precedentes
forte e capaz de coibir abusos ou decisdes cotiradi, ndo existe seguranca juridica, ja que

decisbes podem ser tomadas de maneira completamdependente e dissociadas de prévias



decisbes ja tomadas, mesmo quando se tratam dedeleaiolegiadas de tribunais, e suas
camaras ou turmas.

Se por um lado a subsuncéo tipica do raciocinitgipista pre-Constituicdo de 88 no
Brasil jA ndo cabe no contexto pés-positivista,odo lado, a discricionariedade judicial,
mesmo que emoldurada pelos direitos fundamentéis,se legitima no papel politico do
magistrado que decide de acordo com suas convipg®seais, sem mecanismos seguros que
garantam o respeito aos precedentes, e sem fornessplonsabilizacdo, juridica, social ou
politica, por seus atos.

A “judicializagé@o da politica” embora possa faeitib processo de concretizacao de
direitos sociais e preservacdo dos direitos fundsaise dissociando muitas vezes a questéo
politica e seus custos da questéo juridica envalwdpde por outro lado uma modificacdo na
original esséncia do Poder Judiciario, tornandayo dsgdo eminentemente politico, sem a
responsabilizacao que lhe seria inerente, o que pexdextremamente perigoso.

A propria legitimidade dos juizes passa a ser pestaanalise, uma vez que sua
legitimidade inicial advinha da aplicacdo das iadas democraticamente pelo parlamento,

€ a chamada legitimidade funcional.

Ante la ausencia de una legitimidad democraticaomigen de los jueces, por la
inexistencia de unos mecanismos de seleccion basatda eleccion popular por
sufragio, se acude a una legitimidad democraticdgpfuncion de aplilcacion de la
ley democratica, a la que los jueces estan sonsét{@EL RINCON, 2002, p. 80)

Neste sentido, Cittadino embora entenda ndo hanempatibilidade do regime
democréatico com a ampliagdo do raio de atuacadooderRludiciario, esclarece que nédo pode
esta atuacao violar o equilibrio do sistema palitf€ITTADINO, 2004, p. 106-107)

O problema passa a ser, portanto, quem controlavalaale dos juizes (DEL
RINCON, 2002, p. 81), ja que n&do ha limites objmiva sua atuacdo, e tampouco um
mecanismo restritivo das atividades, muitas vezesessivamente politicas, por eles
exercidas.

A grande questéo que se coloca é como estabeldesrlgnites para a nao violacao
do equilibrio do sistema politico, ja que ndo hév@ao desta limitacdo nos documentos
constitucionais, como se verifica na Constituicddrépublica Federativa do Brasil de 1988.

Diferente do que ocorre nos paises a@anmon law que devem respeito aos
precedentes e necessitam de critérios objetivampateleraveis e verificaveis para a

modificagdo de precedente, o sistema brasileiro p@ssui qualquer vinculatividade ao



anteriormente decidido, o que facilita a prolac&oddcisbes divergentes e conflitantes em
sua esséncia, e consequentemente aumenta a imsggunadica.

Até porque, em um sistema coerente nao seria @bsgie a duas pessoas na mesma
situacdo fatica fossem previstos tratamentos dgersob pena de total auséncia de
previsibilidade e até mesmo de quebra da naturezsistema juridico, que deve promover
justica e nao injustica, e deve inspirar confiaags jurisdicionados.

Enquanto nacommon layw em que existe maior discricionariedade decis@sa,
precedentes possuem carater institucional e vincakdecisdes que venham a ser proferidas,
garantido previsibilidade, neivil law a jurisprudéncia e as sumulas tém muitas vezes um
papel persuasivo e, ndo raro, retérico, ndo sendonium o magistrado decidir em uma
direcdo, mesmo que em confronto com seu proprendithento anterior.

E mais, sumulas e jurisprudéncias ha em sentidosta sem gque uma revogue a
outra, de modo que inexiste uma regra ou mesmoarametro a ser seguido para sistemas
como o brasileiro, diferentemente da vinculacao api@recedentes exercem em sistemas de
common law

A discricionariedade, marca gammmon lawna atualidade evidencia-se com muito
mais forca no modelgivil law vigente em sociedades democraticas (de fato, egimes
autoritarios ndo ha que se falar em autonomiaeeddrle do julgador). De fato, como adverte
Marinoni (2010, p. 39) a circunstancia de o prengslser admitido como fonte de direito esta
muito longe de constituir um indicio de que o joiza o direito a partir da sua prépria
vontade. Nesta perspectiva, a forca obrigatériprégedente, ou a admissao do precedente
como fonte de direito, ndo significa que o judicidem poder para criar o direito.

Isto quer dizer que em um sistema baseado nosdamees, ndo podem prevalecer
decisbes completamente discricionarias, e menaka aiantraditorias. Pelo contrario, existe
um controle muito maior do sistema decisorio, geeessita de raz6es muito mais objetivas
para modificagdo do precedente, ou sejaatiadecidendidas decisdes vinculantes.

Neste sentido, pode-se dizer que 0s precedenteentera garantir uma maior
previsibilidade e, via de conseqiéncia, maior sagia juridica as decisdes proferidas, que
possuirdo um critério interpretativo, o que faz aume o sistema dzommon lawmesmo que
mais discricionario, tenda a ser mais seguro.

Por esta raz&o, nos sistemas law, com novas constituicdes principiologicas e
abertas, como € o caso brasileiro, é necessariosgjaen criados novos mecanismos de

controle e limitagGes a discricionariedade.



Picardi (2008, p. 16-17) esclarece que ante a agdwide poderes do juiz, torna-se
imperiosa a tentativa de eliminar tais poderesridisnarios, com consequente eliminacdo do
perigo de abuso de arbitrio.

Sugere-se, entdo, que sejam criados mecanismoslhsates aos precedentes
norteamericanos para os sistema<igdd law, para que a previsibilidade das decisdes seja
aumentada, garantindo-se a um s6 tempo um limieiacao criativa do juiz e, a0 mesmo
tempo, uma margem interpretativa ao magistrado.

Do contrario, o excesso de “judicializacao” e deisno judicial podem levar a uma
deslegitimacdo das decisdes proferidas pelo Podeicidrio, por seu afastamento dos
critérios democraticamente estabelecidos, jA quauséncia de quaisquer limites ou
mecanismos de parametrizacdo trazem consigo ass ri oportunidade e da justica social
desassociada de um forte critério de legalidadgieoimplica em uma desvirtuacado do Poder

Judiciario, especialmente em sistemasidi¢ law.

CONCLUSOES

Parece inevitdvel que ocorram mudancas sociaisngpiigquem na modificacdo de
sistemas juridicos vigentes, especialmente quasdoualancas sdo mais rapidas e cada vez
mais significativas. O Direito, por ter a fungdordsponder as questdes da sociedade, por sua
vez, ndo pode ficar inerte e deve modificar-se elacidade necessaria, mesmo que isto
implique na quebra de paradigmas e modelos antegitte sustentados.

Porém a evolucdo do sistema juridico deve ser oteereazao pela qual o fenémeno
da judicializacdo da politica e a pratica do amhosjudicial devem ser vistos com certa
cautela, sob pena de se tornarem incompativeisacowcdo de Direito, deslegitimando as
decis@es proferidas, especialmente quando seiasté de um sistema devil law.

Algumas peculiaridades brasileiras ampliam sobr@man o processo de
judicializagéo e favorecem o ativismo judicial, ren¢las: a constitucionalizacao de direitos
operada pela Constituicdo de 88, a compreensédo dde#os sociais como direitos
fundamentais, a crise dos poderes Executivo e lagigis, o controle misto (difuso e
concentrado) de constitucionalidade, os contom@sliberdade judicial, a auséncia de
mecanismos que favoregcam a parametrizacdo de degigiiciais.

A discricionariedade judicial, embora inerenteigidade julgadora, ndo € ilimitada,

do contrario confundir-se-ia com arbitrariedades Neistemas deommon lawo apego a lei



no processo de tomada de decisdo € menor, masrdalile do julgador ndo se torna mais
ampla. O controle e a previsibilidade das decispesa-se pelo sistema de precedentes.

No Brasil, ao contrario, o apelo a principios citasionais pode facilmente afastar o
juiz da norma infraconstitucional. Esse fato, ai@adauséncia de qualquer sistema efetivo de
precedentes, amplia o espectro da discricionares@iaticial e compromete a previsibilidade
e a seguranca juridicas, que sdo condicfes nei@sspara o processo de legitimagdo do

Judiciario brasileiro.
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