UMA BREVE (RE)VISAO DA JURISDICAO NO MARCO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO
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Resumo: O texto busca proporumanovaabordagem acercadajurisdicio,
especialmente estudando-a a partir das bases do Estado Democratico
de Direito. Assim, toma como fundamento o Constitucionalismo
Contemporaneo, servindo-se de uma critica hermenéutica ao modelo
de direito predominante no Brasil, para em contrapartida, ap6s discorrer
sobre a crise dos poderes democraticamente eleitos, propor uma nova
visa sobre a jurisdi¢io (constitucional), enxergando-a como um meio de
efetivacao de direito fundamentais.
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Abstract: The text attempts to propose a new approach on the court, especially
considering it from the foundations of a democratic state. So, taking as basis
the Contemporary Constitutionalism, serving up a critical hermenentics the
model of law prevails in Brazil, so in return, after disconrsing on the crisis of
the democratically elected anthorities, aims fo propose a new jurisdiction on the
(constitutional), seeing it as a means of effecting fundamental right.
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Tornou-se comum encontrar em trabalhos académicos ou até mesmo em
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decisoes judiciais a afirmacao de que o juiz nao deve ser somente “a boca da lei’”™; ou de

que o juiz exerce atividade criativa”. Toda a complexidade do fendmeno juridico aliada

7 Bacharel em Direito pela Universidade José do Rosdrio Vellano — UNIFENAS. Mestrando em Gestao Piiblica e Sociedade pela
Universidade Federal de Alfenas - UNIFAL. Advogado.

* Nao ¢ raro, no entanto, encontrarmos decisies em diregio oposta, tomando por fundamento o postulado por Montesquien a fim de se adotar
uma atitude de antocontengio. O exemplo vem do Superior Tribunal de Justica, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n.” 20.798-
1/RO, que tratava da descriminalizacao do art. 58 (jogo do bicho), da 1.ei das Contravengies Penais, pelo sen desuso e pela tolerdncia
da sociedade, no qual o Rel. Min. José Cindido de Carvalho Filho pontnon: “A descriminalizacio é tarefa da lei ¢ nao de seu desuso
afrontoso. A fungao do juiz, em qualguer julgamento, ¢ a de portar-se de acordo com o que disode a legislacao vigente. Segundo a concepeao de
MONTESQUIEU, o juiz ndo ¢ sendo a boca da lei. Advirta-se para o fato de que ela continua sendo a fonte primacial do direito. Obra do
legislador, s por ele pode ser revogada por outra lei, nunca por iniciativa do juiz, cuja funcao primordial é a de aplicd-la, regularmente” (ST],
Resp 20.798 /RO, 6° Turma, Rel. Min. José Candido de Carvalbo Filbo, DJ 28.09.1992)

? Conforme Plauto Faraco de Azevedo: “A superagio do positivismo juridico € indispensdvel a construgio de nma hermenéutica material no direito que
A A

pernita transparecanm e se evidencien is interesses em questao,

amente, gpedes, que supoem juizos valorativos sobre os dados de fato
e de direito das situagoes em que se manifestanm. Nessa perspectiva o trabalho do jurista e do juiz precisa ser criativo”. I prossegue o antor: “Se tiver se
preparado para ser criativo, néo precisard esperar passivamente a modificagio das leis para exercer na sua plenitude suas fungies (...)” (AZEVEDO,
Planto Faraco de. Critica a dogmzitica e hermenéutica jurz’dicaA 5. ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1989, p. 73-74).
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aos conflitos subjacentes a pés-modernidade exige dos juristas, no entanto, mais do que
estas simples constata¢oes; exige, sim, uma mudanca de paradigma.

Considerando que a Constitui¢cao Federal de 1988 institui um Estado
Democratico de Direito - com todas as implicagdes que tal paradigma traz
consigo e projeta em toda a sociedade -, bem como fulmina de nulidade
decisbes nao (ou mal) fundamentadas, os contornos da decisio judicial
merecem um profundo tratamento. Notadamente a partir da primeira
década de vigéncia da CF/88, os limites e possibilidades da jurisdi¢cao
assumiram especial atenciao por parte dos juristas e de toda sociedade®.
Compreender como e a partir de qual(is) paradigma(s) os juizes decidem
tornou-se vital para uma convivéncia harmonica (ou, ao menos, toleravel)
entre a jurisdicdo (constitucional) e a democracia. Ao fundo, trata-se da
velha questio envolvendo a linha ténue que separa o Direito da Politica”.

E inegivel que o Judicidrio encontra-se “politizado” e que a
Politica, por sua vez, judicializada®. Isto decorre do préprio modelo de
Constitui¢ao adotado que, ao positivar determinados direitos fundamentais
(sociais-prestacionais, p. ex.), possibilita que qualquer cidadao dirija-se ao
Judiciario a fim de suprir eventual omissao do Poder Publico, pleiteando
o cumprimento da Lei Fundamental. Decidir tais questoes, evidentemente,
implica em enfrentar a complexa questao dos limites da atuagao judicial e,
mais que isso, exige dos juizes decisdes adequadamente fundamentadas,

uma vez que o enfrentamento do tema por um viés inapropriado viabilizara

% Recentemente, observou-se nm maor debate acerca da funcdo do Judicidrio nos casos da denominada 1ei Ficha Limpa e da unido homoafetiva,
para ficarmos apenas nestes.
77 Para Streck, a contraposicio entre democracia e constitucionalismo/ jurisdicao constitucional (on Direito) é um perigoso reducionismo. Para o

autor, “a afirmagao da existéncia de uma ‘tensao’ irreconcilidvel entre constitucionalismo e democracia é um dos mitos centrais do pensamento
politico moderno, que entendo deva ser desmi(s)tificads” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constituicio, hermenéntica e teorias
discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 3. ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009b, p. 19). Segundo ele, “se
existir alguma contraposicao, esta ocorre necessariamente entre democracia constitucional e democracia majoritdria, questio que vem abordada
em antores como Dworkin, para quen a democracia constitucional pressupoe uma teoria de direitos fundamentais que tenham exatamente a
Sfungao de colocar-se como limites/ freios ds maiorias eventuais” (idem, grifos no original).

% Conforme Barroso, judicializacio “nio se confunde com a usurpagio da esfera politica por antoridades judicidrias, mas traduz; o fato de que muitas matérias

controvertidas se inserent no amibito de alcance da Constituigio e podem ser convertidas et postulagies de direitos subjetivos, em pretensies coletivas ou em processos
obyetivos” in BARROSO, Luis Roberto. A constituigao brasileira de 1988: nma introdugio. MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilpar
Ferreira; NASCIMENTO, Carlos V alder do (Coord.,). Tratado de direito constitucional. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p 320,
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possiveis ativismos”, decisionismos e discricionariedade, o que implicard na
ilegitimidade/atrbitrariedade da decisiao'”.

A discussao nio se da somente no ambito do Supremo Tribunal Federal
ou dos tribunais superiores, como pode parecer, mas ocorre em todas as instancias
judiciais. O exemplo do direito a saude ¢ emblematico, pois ¢ principalmente nas
Comarcas que os juizes vivenciam, diuturnamente, o drama daqueles que sofrem com
a omissao publica, tendo que enfrentar a questao da aparente ingeréncia judicial no
ambito do Poder Executivo. Resta, assim, a pergunta: em casos nos quais o(s) juiz(es)
determina(m) o fornecimento gratuito de medicamentos ou a abertura de vagas em
escolas publicas - nos quais se verifica um maior tensionamento entre os poderes
envolvidos -, estaria o Judiciario revestindo-se de um rétulo ativista ou, simplesmente,
possibilitando uma maior efetividade dos direitos fundamentais sociais?

Oferecer uma resposta satisfatoria a tal indagacao implica enfrentar (e
superar) a crise paradigmatica enfrentada pelo Direito e por seus operadores
(a denominagdo ¢ adequada), que em seu “senso comum tedrico” (Warat)
vislumbram a propria hermencutica e a linguagem como uma razio meramente

instrumental/operacional. A crise, como alerta Streck'",

% Santos entende que o exercicio ativista da jurisdicdo reforca as “bases democrdticas da formagio da vontade social expressa pelo Estado.”
Prossegue o antor afirmando que a denominada “jurisprudéncia dos valores” encontra amparo em nosso sistema constitucional e que eventual colisao

de principio fundamentais resolver-se-ia pela ponderacao (In SANTOS, Tiago Neiva. Ativismos judicial. Uma visdo democritica sobre o aspecto
politico da jurisdicio constitucional. Revista de Informagdo Legislativa. Brasilia, a. 44, n. 173, jan./mar. 2007, p. 278. Segundo
Barroso, “a denominada ponderacao de valores on ponderagio de interesses é a técnica pela qual se procura estabelecer o peso relativo de cada nm
dos principios contrapostos. Como nao existe um critério abstrato que imponha a supremacia de um sobre o ontro, deve-se, a vista do caso concreto,
Jazer concessies reciprocas, de modo a produzir um resultado socialmente desejdvel, sacrificando o minimo de cada nm dos principios on direitos
fundamentais em oposicio” (BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo: fund, s de uma dogmiti

constitucional transformadora. 7. ed. Sao Panlo: Saraiva, 2009, p. 332. A ponderacio, como bem salienta Streck (op. cit.), nada mais faz do gue

repristinar a discricionariedade positivista nos “casos dificeis”, dizendo que a proporcionalidade deve ser compreendida como coeréncia e integridade
e nao como juio de equidade ou de ponderacio. Nesse sentido, ¢ inconcebivel ma jurisdicio com certo grau de discricionariedade ser democritica.

"0 F certo que tais decisionismos serio facilitados em virtude de nma abordagem positivista do caso examinado. Veja-se que em Hart (O
conceito de Direito), assim como em Kelsen (Teoria Pura do Direito), o preenchimento da textura aberta on vaga da norma dar-se-ia
discricionariamente. Nas palavras do segundo positivista, por um “ato de vontade” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducao de Joao
Baptista Machado. 6. ed. Sio Panlo: Martins Fontes, 1998, p. 394). Nio muito diverso, o entendimento de Herbert Hart, nas palavras de Moro
(2004), possibilita que 5 casos de inados dificeis (hard cases), os quais resultariam propriamente da “textura aberta” da linguagem

T
humana (conceitos juridicos indeterminados, clansulas gerais ete.), o fato estaria na drea de “penumbra” do conceito, dando azo a discricionariedade.

Segundo o antor, em posicio semelhante estd Kelsen, quando equipara a norma juridica geral a nma simples “moldura” dentro da qual haveria
de ser produzida a norma juridica individual, possibilitando, assim, a existéncia de vdrias possibilidades de aplicacao (MORO, Sérgio Fernando.
Jurisdicdo constitucional como democracia. Sao Panlo: Revista dos Tribunais, 2004). Conferir, em KELSEN, op. cit., p. 390-391.
1" STRECK, Lenio Luiz. A atnalidade do debate da crise paradigmdtica do direito e a resisténcia positivista ao neoconstitucionalismo. Revista do
Instituto de Pesquisa e Estudos: Divisio Juridica. Instituicio Toledo de Ensino de Banrn. v. 40, n. 45, p. 257-290 jan./ jun. 2006, p. 257-258.
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“possui uma dupla face: de um lado, uma crise de modelo de direito
(preparado para o enfrentamento de conflitos interindividuais, o
direito ndo tem condi¢oes de enfrentar/atender as demandas de uma
sociedade repleta de conflitos supraindividuais) (...), de outro, a crise
de paradigmas aristotélico-tomista e da filosofia da consciéncia, o
que significa dizer, sem medo de errar, que ainda estamos reféns do
esquema sujeito-objeto”102.

Agrega-se, ainda, a “crise de dupla face” a de representatividade, que,
em alguma medida, enfraquece o debate publico e a coincidéncia ou acordo de
ideias entre os eleitos democraticamente e o povo que ¢é representado. Nesse
sentido, afirma Sérgio Fernando Moro que a crise de representagao politica é
“caracterizada pelo ceticismo quanto a identificagao da vontade do representante
com a vontade do representado”. Assim, “a definicdio de democracia como
‘coverno do povo’ é criticada como insuficiente e mistificadora”. '

Emverdade, desde asucumbénciado Estado Liberal e daaposta nas politicas do
Welfare State, o Patlamento deixou de ser o guardiio da vontade geral™. E considerando
que no Brasil o Estado Social ndo passou de promessa'”, nio é descomunal atribuir

ao Judiciario a tarefa de resgatar as promessas do constitucionalismo social, agora

positivadas sob o rétulo de direitos fundamentais-sociais no texto constitucional'®.

12 Ver, do antor: STRECK, Lenio Luzz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.
1.0p. cit., p. 113.

1" Essa mudanca de paradigmas da inicio, segundo Moraes (2003), a crise do sistema representativo. Segundo o autor, “diferentemente do
Estado Liberal, em que o Poder 1egislativo, enguanto detentor da vontade geral do pove, predominava entre os demais poderes, a partir do
Estado Social, o Poder Executivo vem assumindo, cada vez mais, o papel de grande empreendedor das politicas governamentais, relegando a
segundo plano o Parlamento ¢, consequentemente, os partidos politicos, ¢ fazendo surgir, com mais for¢a e vitalidade, por absoluta necessidade
pratica, outros atores da competicao politica. Assim, a idéia basica do Estado Liberal, em que a crenga da soberania popular e da representagio
politica permaneciam intocdveis, como insty: tos infaliveis da participacio da sociedade no poder, foi afastada pela chegada do Estado

Social, demonstrando, claramente, que, diante das grandes transformagies socioecondmicas, os representantes do povo muito pouco decidem,
¢ o5 que decidem carecem de grande representatividade politica” (MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do constitucional ¢ tribunais
constitucionais: garantia suprema da constituicao. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 47).

1% Para Paulo Bonavides o Estado Social, “em razio de abalos ideoldgicos ¢ pressoes nio menos graves de interesses contraditdrios o hostis, conducentes
a enfraquecer a eficdcia e a juridicidade dos direitos sociais na esfera objetiva das concretizagies, tem permanecido na maior parte de seus postulados
constitucionais uma simples ntgpia” (BONAVIDES, Panlo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo: Malbeiros, 2004, p. 368).
1% Oportunas as palavras de Mello, para quem a Constituigio Brasileira de 1988 representa perfeitamente o idedrio do Estado Social, que,
todavia, entre nds, jamais passon do papel para a realidade. Trazendo alguns exemplos, o antor cita ainda alguns artigos: arts. 1°, 111 e I/, 3°, 3°,
LI eIV, 7511 eIV, 170, caput, ¢ incisos 111, VII ¢ VI, 184, 186, 11/, 191, 193 ¢ 194 (MELILO, Celso Anténio Bandeira de. Curso
de direito administrativo. 20 ed. Sio Panlo: Malheiros, 2006). Por tudo isso é que Bonavides sustenta que a CF/ 88 ¢ “basicamente em
nutitas de suas dimensoes essenciais uma Constituicao do Estado social” (op. cit., p. 371). Para o constitucionalista, “os problemas constitucionais

referentes a relagoes de poderes e exercicio de direitos subjetivos tém que ser examinados e resolvides a luz dos conceitos derivados daq
dalidade de orde to. Uma coisa ¢ a Constituigao do Estado liberal, outra a Constitnicao do Estado social. A primeira é nma Constituigio

antigoverno ¢ anti-Estado; a segunda uma Constituicao de valores refratdrios ao individualismo no Direito e ao absolutismo no Poder” (idem).
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Ademais, conforme sustentam Theodoro Junior, Nunes e Bahia'”, a
propria democracia representativa enfrenta uma crise em um Parlamento sem
agenda. Do mesmo modo o Executivo carece de legitimidade na medida em que
suas politicas publicas passam ao largo dos postulados jusfundamentais positivados
na Constitui¢iao, a qual, em nosso pais, na realidade “se amolda ao detentor do

2>

‘eoverno”. Segundo os autores ““[tjemos acompanhado que cada novo governo a
CRFEB passa por uma série de emendas para permitir a ‘governabilidade’, quando
ela que deveria ditar os fundamentos das politicas publicas”'®. Neste cenitio
em crise o Judiciario nao esta imune. Com efeito, este poder tornou-se nas duas
ultimas décadas a salvaguarda de milhares de cidaddos e/ou institui¢cdes, servindo
de contraponto a compensar os déficits de igualdade material na sociedade'”. No
entanto, a crise do Judiciario vai além da morosidade e do excesso de processos.
Nota-se que o Poder Judiciario alargou sua abrangéncia no cenario
politico-juridico brasileiro na medida em que passou a habitar areas antes
visitadas somente pelo Parlamento ou pela Administragao Publica. Quando
uma decisao judicial determina que o Poder Publico fornega gratuitamente
determinado medicamento a um cidadao, claramente provoca um tensionamento
entre o Judiciario e o Executivo. Este tensionamento, todavia, nao implica em
uma autoconten¢ao por parte daquele, que ante eventual inconstitucionalidade
ficaria impossibilitado de concretizar um direito fundamental. O que a decisao

faz ¢ suprir a omissao (que deve ser injustificada) da Administragao Publica.

" THEODORO | UNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHLA, Alexandre. Breves consideragies sobre a politizacao do Judicidrio
e sobre o panorama de aplicacio no direito brasileiro — Andlise da convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas da
padronizagio decisiria. Revista de Processo. Sio Panlo, ano 35, n. 189, nov. 2010, p. 9-52.

1% Op. cit., p. 15. Na edigio de 2004 de sen Curso de Direito Constitucional, alertava o Professor Paulo Bonavides: ‘poderosas forcas
coligadas numa conspiraco politica contra o regime constitucional de 1988 intentam apoderar-se do aparelho estatal para introduzir retrocessos
na lei maior e revogar importantes avangos sociais, fazendo assim um antagonismo fatal entre o Estado ¢ a Sociedade. Nao resta divida que
em determinados circulos das elites vinculadas a liderangcas reaciondrias estd sendo programada a destruicao do Estado social brasileiro. Se isso
acontecer serd a perda de mais de cinguenta anos de esforos constitucionais para mitigar o quadro de injustica provocado por uma designaldade
social que assombra o mundo e humilha a consciéncia desta Nagao. Mas nao acontecerd, se o Estado social for a pripria Sociedade brasileira
concentrada num pensamento de uniio e apoio a valores ignalitdrios e humanistas que legitimanm a presente Constituicio do Brasil” (op. cit.,
p- 371). Ainda, ao olhar atento de Nalini, “(...) [a] ideia de constituicao é apontada como entrave ao funcionamento do mercado, como freio

de competitividade dos agentes econdmicos e como obstdaculo a expansao da economia. Para essa parcela do pensamento pdtrio, a Constituicao

ndo passa de um conceito me e procedimental. Sna insuficiéncia e vulnerabilidade seria comprovavel mediante constatagio do nimero de
das a que a Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988 foi submetida” (in NAILINI, José Renato. O Poder [udicidrio na

Constituigao de 1988. MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira; NASCIMENTO, Carlos Valder do (Coord.).

Tratado de direito constitucional. Sio Panlo: Saraiva, 2010, p. 978, v. 1).

"% Idem, p. 17.
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Ademais, inimeras outras demandas tém supetlotado o Judiciario, gerando
uma situacao de caos, tanto interpretativo quanto estrutural. Visando conter a avalanche
de demandas postas a sua apreciacao, do ponto de vista operacional, o Judiciario tem

intentado algumas mudangas quantitativas. Talvez ainda nao se tenha verificado na

25110
>

histéria institucional do Judiciario brasileiro tamanha preocupagao em “desafoga-lo
até mesmo com a criacao de “metas” de produtividade pelo Conselho Nacional de
Justiga. Para além disso, as mudancas legislativas, cada vez mais, buscam inviabilizar
o sistema recursal brasileiro (vide a denominada PEC do Peluso) e, mais grave ainda,
padronizar as decisoes judiciais por meio de discursos previamente formulados (prér-
a-porters), incapazes de abarcar todas as possibilidades de aplicagio da norma'''. A
valorizagdao das decisdes dos tribunais hierarquicamente superiores é tamanha que
atualmente ja ndo se pode afirmar extreme de duvida ser o Brasil um pais de “puro” cvi/
lan''?. As solugdes e propostas configuram-se por vezes temeratias, porquanto os juizes
e tribunais deixam de apreciar casos e passam a analisar apenas teses e, nesta historia,

113

quem perde sio os jurisdicionados'. Na arguta observacio de Streck'™,

119 Constata-se tal tentativa na criagdo, por exemplo, das simulas vinculantes, repercussio geral, uniformizacio de jurisprudéncia.

"1 Saliente-se, por oportuno, que norma nao coincide com texcto. Segundo Eros Gran, segundo o qual “a norma encontra-se, em estado de poténcia,
involucrada no texto. Mas ela se encontra assim nele involucrada apenas parcialmente, porque os fatos também a determinam (..) a norma é
produzida, pelo intérprete, nio apenas a partir de elementos textuais que se desprendenm do texto (mundo do dever-ser), mas também a partir de
elementos do caso ao qual serd aplicada, isto ¢, a partir de elementos da realidade (mundo do ser). Interpreta-se também o caso, necessariamente,
além dos textos ¢ da realidade — no momento historico no qual se opera a interpretagio — em cujo texto serdo eles aplicados” (GRAU, Eros.
Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. 5. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 32). Ainda segundo ele: “A
interpretagio do direito ¢ atividade voltada ao discerniy de enunciados semdinticos veiculados por preceitos (disposicoes, textos). O intérprete

desvencilba a norma do seu invilucro (o texto); neste sentido, o intérprete produz a norma” (GRAU, Eros. Quem tem medo dos juizes (na
democracia)? Justica e Democracia. Revista semestral de informagio e debates. n. 1. p. 101-111, primeiro semestre de 1996, p. 102).
112 Conforme Didier Jr., no Brasil ja “intimeras codificagoes legislativas (civil law) e, ao mesmo tempo, constréi-se um sistema de valorizacio dos precedentes

Judiciais extremanmente complexo (simula vinculante, simmla impeditiva, julgamento modelo para cansas repetitivas etc.|...]), de dbvia inspiragio no
common law (DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. Teoria geral do processo e processo de conbecimento. 12. ed. Salvador:
JusPadivm, 2010, p. 38, 1. 1). Vide, ainda, THEODORO JUNIOR et. al., ap. cit, p. 9-52. Streck salienta, por sua vez, que “/é] possivel constatar,
sem mmita dificuldade, que dia a dia encaminhamo-nos para um “hibridismo-sistémico’, com a importagio de mecanismos do sistema da common law
(Stimulas vinculante, mecanismos que de filtragem recursal, como os previstos nas Lei 8.038 ¢ 9.756) e do Direito tedesco (...)” (STRECK, Lenio Luzz,.
Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova oritica do direito. Porto Alegre, 1ivraria do Advogads, 2002, p. 23).

" Abordando a diversidade de litigiosidades no Brasil, Theodoro Jinior et. al. alertam para o fato que as reformas processuais tém se
concentrado na tentativa de uniformizacao da jurisprudéncia. Nesse sentido, o objetivo é “estabelecer ‘standards interpretativos’ a partir
do julgamento de alguns casos: um Tribunal de ‘maior hierarquia’, diante da multiplicidade de casos, os julgaria abstraindo-se de suas
especificidades ¢ tomando-lhes apenas o ‘tema’ a ‘tese’ subjacente. Definida a tese, todos os demais casos serdo_julgados com base no que foi
pré-determinado; para isso, as especificidades destes novos casos também serdo desconsideradas para que se concentre apenas na ‘tese’ que lhes
torna idénticos aos anteriores” (op. cit., p. 24-25). Tomando por base o art. 285-A, do CPC, a proposta ndo escapa a critica de Streck (op.
cit., 2009b, p. 203): “Afinal, o que sio ‘casos idénticos’? Se sao ‘casos’, nao podem ser somente ‘de direito’, pois nao? Pois a fignra do ‘caso
idéntico’ 50 ocorreria se as partes fossem as mesmas, o pedido e a causa de pedir fossen os mesmos. Ou seja, se estivéssemos diante do mesmo
caso jd submetido a apreciacao do Judiciario, e nio somente daquele juizo. Entao estariamos diante de litispendéncia on de coisa julgada!”

" STRECK, Lenio Luiz. Da “fustexa dos nomes” a “justeza da resposta constitucional”. Revista do Instituto de Pesquisa e
Estudos: Divisio Juridica. Institnicao Toledo de Ensino de Baurn. v. 43, n. 50, p. 91-114, jul./ dez. 2008, p. 101.
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ha um algo que ¢ “dado a nossa mente”, como se pode perceber nas
simulas (e também na construcio de conceitos prét-a-porters que
recheiam os manuais juridicos). As sumulas “carregariam”, assim,
a substancia de determinados casos. Transportada (ess)a esséncia
(substancia) para a mente, forma-se o conceito, que é representado pelo
enunciado sumular, que passa a ser “o dado”. Conseqlientemente, o
intérprete fica assujeitado a esse dado, isto €, a esse conceito de carater
universal8 (pensemos nisso também na aplicagdo da repercussio geral
pelo STF e da nova Lei dos Recursos — 11.672, pelo STJ).

Concomitantemente, além da superagiao da morosidade gerada pelo excesso
de demandas, o modelo constituinte adotado pelo Estado brasileiro a partir de 1988
impoe decisoes justas. Aferir a justeza das decisoes, bem como perquirir as condigdes

hermenéuticas da decisao judicial, mormente em tempos pos-positivistas''®

, podem
ser o caminho para alcancar a legitimidade perquirida pelo Direito.

Das diversas abordagens possiveis, devemo-nos preocupar com aquela
que ¢ capaz de conciliar tanto o Direito, do qual decorre o Constitucionalismo,
quanto a Democracia'’®. Na esteira do que foi superficialmente perpassado, ¢é
possivel afirmar que a jurisdi¢ao (constitucional) pode ser democratica. E o
sera na medida em que respeitar a Constitui¢ao. Este respeito sera verificado
especialmente por meio da fundamentagao das decisoes judiciais.

Conforme alerta Oliveira''’, no atual paradigma, o Direito “ndo ¢é
indiferente as razoes pelas quais ou a0 modo através do qual um juiz ou tribunal
toma sua decisoes: ele cobra a reflexdo acerca dos paradigmas que informam a
propria decisao jurisdicional”. Nesse sentido, a for¢a normativa extraida do art. 93,
IX, da CF/88 nio é atendida mediante uma fundamentacio meramente formal da
decisao. Em termos claros: decidir nao ¢ colacionar verbetes jurisprudenciais ou
discursos previamente fundamentados, deixando de lado o caso concreto que é

colocado ao exame e possibilitando o exercicio pelos juizes da discricionariedade.

"5 Para Streck (idem, p. 7), 0 “‘pds-positivismo deve ser entendido com o sentido de superagio e nao (mera) continnidade ou complementariedade.
Pds-positivismo serd compreendido, nesse contexto, no interior do paradigma do Estado Democratico de Direito instituido pelo constitucionalismo
compromissirio e transformador social surgido no segundo pds-guerra, que ¢ aquilo que vem sendo denominado de neoconstitucionalismo”.

"1 Conforme Streck: “O grande dilema contemporineo serd, assim, o de construir as condigoes para evitar que a justica constitucional (ou o
poder dos juizes) se sobreponha ao priprio direito. Parece evidente lembrar que o direito nao é —e nao pode ser — aquilo que os tribunais dizem

que é. E também parece evidente que o constitucionalismo ndo é incompativel com a democracia” (op. cit., 2009, p. 339-340).
117 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Tutela jurisdicional e estado democrdtico de direito: por numa compreensio
onstitucionalmente adequada do mandado de injungio. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, p. 130.
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A era pos-positivista impoe a superacao da discricionariedade do
intérprete, o que implica na supera¢ao do proprio positivismo normativista.
Determinadas categorias juridicas (clausulas gerais, conceitos juridicos
indeterminados, principios etc.) tém dado azo ao exercicio da discricionariedade,
na medida em que refor¢cam o “poder criativo da atividade jurisdicional”, segundo
o entendimento de Fredie Didier Jr.'"®

Em Hart, assim como em Kelsen (para utilizarmos dois positivistas),
o preenchimento da textura aberta ou vaga dar-se-ia discricionariamente.
Nas palavras do segundo positivista, por um “ato de vontade”. Trazendo o
pensamento de Herbert Hart, Sérgio Fernando Moro salienta que naqueles casos
denominados dificeis (hard cases), os quais resultariam propriamente da “textura
aberta” da linguagem humana, o fato estaria na area de “penumbra” do conceito,
dando azo a discricionariedade. Segundo o autor, em posi¢io semelhante esta
Kelsen, quando equipara a norma juridica geral a uma simples “moldura” dentro
da qual ha de ser produzida a norma juridica individual, possibilitando, assim, a
existéncia de virias possibilidades de aplicagio'”.

A discricionariedade assume patamares alarmantes quando o
intérprete, subvertendo o préprio texto, solipsisticamente, impoe nao a
“vontade da lei” ou da Constitui¢do, mas a sua vontade. Neste sentido ¢ que
Grau diz porque devemos “temer os juizes”:

Temo os juizes, em primeiro lugar, porque, em regra (¢ légico que
ha excec¢oes), eles nao tém consciéncia de sua funcio, que ¢ funcao
de produzir normas.

Isso os conduzem, nos extremos, a tibieza — quando deixam perecer

a forca normativa do direito — ou a ousadia — quando praticam a
subversdo dos textos.'?

Certo ¢ que ao julgar determinado caso, o juiz-intérprete nao é um ser
neutro. Nas palavras de Nalini, a neutralidade “pressupde um operador juridico

isento das complexidades da subjetividade pessoal e das influéncias sociais. Ou

" Op. ait., p. 34.
19 Cf. KELSEN, Op. dit., p. 390-391.
120 Op cit., 1996, p. 109.
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7121 Existiria um ser humano nestas

seja: sem historia, sem memoria, sem desejos
condi¢bes? Obviamente, nao. Decidir pressupde interpretagdo; e interpretar,
reitere-se, ¢ atribuir sentido ao texto. No entanto, para que o ato de atribuir sentido
(portanto, o ato de aplicar, pois sé interpretamos tendo em mira determinado
caso concreto'*) seja legitimo, sobretudo em uma democracia, é necessario que
a vontade do intérprete nio se sobreponha a legalidade/constitucionalidade. No
dizer de Grau, “o juiz ndo pode produzir normas livremente”.'”

Nesse sentido, sio oportunas as criticas de Streck a dogmatica juridica
brasileira, ao propugnar a supera¢ao das metaffsicas (classica e moderna) e,
logicamente, do esquema sujeito-objeto. Segundo o jurista, nem os textos sao
“plenipotenciarios”, possuindo seu proprio sentido, e nem desimportantes, “a
ponto de permitir que sejam ignorados pelas posturas pragmatistas-subjetivistas,
em que o sujeito assujeita o objeto (ou, simplesmente, o inventa)”'*.

A resposta, portanto, para combater a discricionariedade parte de Streck,
de uma conjugacao saudavel entre Heidegger, Gadamer e Dworkin. Assumindo
o risco de reducionismos, a compreensao adequada do fendmeno juridico deve
se afastar da metafisica, assentando raizes na filosofia (hermenéutica). A partir
do conceito heideggeriano do Dasein (ser-af) e da nogao de pré-compreensao e
tradicdo, ja sempre somos-no-mundo antes mesmo de qualquer explicitaciol25,
razao pela qual qualquer teoria que tente justificar a (pré-) compreensao “chega
tarde” (dai ser impraticavel o uso de “métodos de interpretacao” do Direito,
porquanto dispostos a livre escolha justificativa do intérprete).

A conjugacao deste pensamento com o que Dworkin denomina

de autonomia e integridade do Direito possibilita a busca por decisdes justa

20p. cit., p. 977.

1220 enfrentamento do texto perante o caso concreto, gue resulta na produgio da norma, implica na constante (re)eriagio do Direito. Conforme
Cunha, “considerando concomitantemente o cardter social e normativo do Direito, pode-se afirmar que o contexto de aplicacao da norma
Juridica é constituido por uma dupla realidade: 1) a realidade social, pois, se de um lado o direito ¢ condicionador da realidade, por outro lado

ele ¢ condicionado por ela numa inesgotdvel tensio dialética; 2) a realidade fitica do caso concreto, pois os agentes de nma situagao juridicamente
relevante sempre trazem particularidades que fixam nma singularidade que deve ser considerada pelo intérprete” (In CUNHA, José Ricardo.
Fundamentos axioldgicos da hermenéutica juridica. BOUCAULT, Carlos Ednardo de Abren; RODRIGUEZ, José Rodrigo (Org.). 2. ed.
Hermenéutica plural: possibilidades jusfilosdficas em contextos imperfeitos. Sao Panlo: Martins Fontes, 2005, p. 325). Dai ser invidvel
hermeneuticamente admitir a existéncia de casos idénticos.

12.0p. cit., 2009, p. 56

2 0p. cit., 2009, p. 165.

'% Nas palavras do autor, existe sempre um sentido que nos é antecipado (2009b, p. 163).
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(adequadas a Constitui¢ao). Nas palavras de Moro, Dworkin formula, por sua
vez, a tese da unica resposta correta, que
nao depende da resolu¢do de uma questdo meramente “semantica”.
A questao juridica deve ser resolvida por meio de uma concepgao do
Direito como integridade, que demanda uma resposta convergente
com a “melhor interpretagio da estrutura politica e da doutrina

juridica da comunidade”, o que remete a questdes substantivas de
moralidade politica e de justi¢a.'*

esguardar a autonomia do Direito é blinda-lo de eventuais influxos
R rdar t ia do Direit blinda-lo d tuais infl
politicos, morais, religiosos etc., de modo que, para Dworkin, as decisoes
devem pautar-se em argumentos de principio. O direito como integridade, nas
palavras de Streck, “nega que as manifestacdes do direito sejam relatos factuais
do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do
pragmatismo jutidico, voltados para o futuro”.'*” Assim, existiria um compromisso
dointérprete com todaa tradigao juridica, pelo que os juizes ficariam impossibilitados
de proferirem decisoes ad hoc, partindo de um “grau zero de sentido”.'*

estes breves apontamentos percebe-se que a Constitui¢do e o proprio

Destes br tament rceb Constitui ropri

Direito terdo uma maior efetividade na medida em que a pré-compreensio do

intérprete possibilitar essa efetividade. Conforme Nalini, do preparo do magistrado

¢ que dependera a atuacio da Magistratura no século XXI. O
juiz pode ser um burocrata aplicador inflexivel da letra da lei.
Como também pode ser um agente transformador da realidade,
mediante uma interpretacio construtiva do texto constitucional.
Depende dele reconhecer-se incapaz de remover injusticas e de
banir preconceitos no caso concreto submetido a sua apreciagdo ou
extrair dos principios constitucionais, mediante leitura atenta e apos
consistente e fundamentado processo interpretativo, a solu¢io mais
justa aplicavel a espécie.'”

Nesse sentido, torna-se possivel falar em jurisdicio e processo

democratico, na medida em que o juiz, consciente dos limites de sua atuagao (o

126.0p. at., p. 174.

127 Op. cit., 2009, p. 303.

128 Streck, op. cit., 2008, p. 109.
122.0p. cit., p. 979.
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que implica em assumir uma postura hermenéutica adequada), podera cumprir as
promessas constante da Constitui¢cao Federal, efetivando os direitos fundamentais,

sem descurar do nucleo politico-democratico de atua¢ao dos demais poderes.
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