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RESUMO

A acao civil publica constitui relevante instrumento de defesa dos denominados
interesses difusos e coletivos. O corriqueiro descontentamento da populagdo com o
implemento de politicas publicas, por exemplo, tem-se refletido em maior atuacéo
dos 6rgaos legitimados (dentre os quais se destaca o Ministério Publico) a obtengéo
de uma tutela jurisdicional eficaz. Nesse cenario, os debates sobre o chamado
ativismo judicial seguem bastante fomentados na comunidade em geral,
estabelecendo estudos sobre os limites, se houver, a chamada discricionariedade
judicial. Este estudo monografico, a partir de algumas consideragdes prévias sobre a
nova diagramagao do acesso a justica e a sua interagdo com os mecanismos de
escape da dita litigiosidade contida, latente hoje no seio social, analisara o fenébmeno

do denominado ativismo judicial a luz da teoria dworkiniana.

Palavras-chave: filosofia do direito; direito e politica; agao civil publica; ativismo

judicial.



ABSTRACT

Today, the public civil action acts in the national legal scenario as a relevant
instrument of defense of the diffuse and collective interests. The continuous
displeasure of the population as to the execution of public policies, for example, has
been reflected in the performance intensification of the legitimated agencies (among
which the Department of Justice is highlighted) to the obtainment of an effective
jurisdictional protection. Within this perspective, discussions over the judicial activism
(Judicialization of politcs) continue to be quite stimulated in the community in general,
constantly establishing studies on the limits of the judicial discretion, if any. The
present monographic study, based on some previous considerations about the new
delineation of the access to justice and its interaction with escape mechanisms of the
curbed litigation, being currently latent in the social environment, has the objective to

analyze the phenomenon of the judicial activism pursuant to the Dworkin’s theory.

Key-words: philosophy of law; law and politics; public civil action; judicial activism.
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INTRODUGAO

O protagonismo da acado civil publica na defesa dos interesses
coletivos desperta, entre outros dados, a necessidade de estudo da atuacgao
judiciaria reparadora de omissdes administrativas que atentem contra direitos
constitucionalmente consagrados, com a prolagdo de decisbes comumente
apontadas como ativistas.

A atividade judicial esta ainda, em certa medida, associada a sua
concepcgao classica (liberal) — aspecto eminentemente formal da atuacdo do
magistrado —, suscitando problemas para o referencial de percepgédo dos supostos
abusos (ou inagdes administrativas) passiveis de controle jurisdicional.

No atual ambiente democratico, nao parece mais valido o
engessamento da atividade jurisdicional, inerte diante da vulneracdo de direitos
sociais, sob a classica justificativa de pesos e contrapesos.

Por hipdtese, pretende-se descortinar um novo papel da atividade
judiciaria, de indole democratica, cuja discricionariedade decisoria revelaria um
conceito de relagdo, inerente a prépria funcao judicial. A caracteristica do poder
judicial como fungéo deixaria de ser decorrente para adquirir conteudo politico. A
limitacdo da discricionariedade, assim, revelaria e seria revelada pelo aspecto
democratico da atuacéo jurisdicional (imputacao social).

A problematizacdo emuladora da monografia, cujas respostas serao
também sintetizadas nas ponderagdes conclusivas, obedecera a seguinte linha.

O primeiro trago de indagacdo depende de uma resposta a esta
questado: o incremento da tutela coletiva dos direitos (sediada em agéao civil publica)
contribui de modo significativo a expansao da chamada discricionariedade judicial?
Caso se entenda que sim, quais sdo os elementos dessa interagcéo?

Em segundo plano de questionamento, estabelecido e respondido
aquele primeiro aspecto do debate (elementos de interagcéo entre a tutela coletiva e
a suposta expansado da discricionariedade judicial), sera elaborada a seguinte
formulacdo: qual padrdo conceptivo do direito, nas justificativas filoséficas de
DWORKIN, pode resultar eficazmente na expansao compreensiva do problema
acerca do ativismo judicial?

A partir de entao, constituira problema final apurar, sempre mantida a



10

perspectiva originaria (teoria dworkiniana), se tais limites revelam um novo papel do
magistrado: ha algum modo de legitimar a dita atuacido ativista do juiz? Tal
justificativa € de indole democratica? Finalmente, qual seria a relevancia do
reconhecimento dessa nova funcdo a democracia?

Das questdes propostas, resultardo algumas consideragbes que se
pretendem esclarecedoras, as quais serdo identificadas pelos respectivos itens
(capitulos) da monografia.

De fato, o incremento da tutela coletiva dos direitos revela, sim, novas
abordagens da denominada discricionariedade judicial, cuja questdo fundamental
(elementos dessa interagdo) apura-se com fundamento nas nogdes de acesso a
Justica e de litigiosidade contida. Esses elementos propedéuticos serdo abordados
no primeiro capitulo do trabalho.

Em seguida (segundo capitulo), tracado um prévio paralelo acerca da
vocacdo do nosso tempo a jurisdicdo (teoria de PICARDI), serdo apontados os
pressupostos teodricos do estudo, com a identificacdo de alguns elementos da teoria
de DWORKIN aptos a permitir a compreensdo do segundo nivel de solugéo as
formulagdes provocativas.

Na fase de desenvolvimento do trabalho (terceiro capitulo), e em
adiantamento de uma possivel solugdo aos temas problematizados, a monografia
tendera a demonstrar que a concepgao dworkiniana do direito como integridade
envolve um conceito juridico dialético, consonante com o atual ambiente
democratico e de suma utilidade ao processo de interacdo social do direito,
prestando-se, por consequéncia, a fortalecer o comprometimento da atividade
judiciaria com os escopos sociais.

Por fim, quanto a exposigdo metodoldgica (tipo de pesquisa, técnica de
pesquisa e método de procedimento), merecem destaque as seguintes
consideracgdes.

Em relacdo a técnica metodolégica empregada, o tipo de pesquisa
desenvolvido pode ser classificado como epistemolégico, pois o teor da atividade
investigativa aplicada ao trabalho é de preponderante cunho tedrico-filosofico. Tal
opgao de método justifica-se tanto pelo referencial tedrico selecionado como pela
problematizagdo do objeto pesquisado.

A viabilizagdo da pesquisa dependeu, no presente caso, de uma

técnica eminentemente bibliografica, preponderando o interesse por um viés
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sistematico-critico do pensamento teorico aplicavel.

Quanto ao ultimo elemento da exposicdo metodoldgica, deve-se
esclarecer que o método de procedimento empregado € de perfil sécio-juridico, em
razao, especialmente, da utilizacdo de marco tedrico filoséfico, fundado na teoria

dworkiniana.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

1.1 Preambulo

Acerca da estrutura deste capitulo inicial, importa esclarecer que, de
inicio, serao realizadas consideragbes gerais sobre a agao civil publica, pois este
modelo de acao (fundamental na defesa dos interesses transindividuais) emulara as
reflexdes do trabalho (ativismo judicial e o novo papel democratico do juiz). Ao final
do primeiro capitulo, ha uma ilustracdo jurisprudencial (precedente do Superior
Tribunal de Justica) exemplificativa do possivel alcance (supostamente ativista) das
decisdes exaradas em acgao civil publica.

Ademais, serao trazidos apontamentos introdutoérios interativos entre
as nocgdes de ativismo judicial, de litigiosidade contida e de acesso a justica, em
razao da relevancia desses elementos a demonstragdo de que a suposta feicdo
ativista da atual atividade judiciaria (especialmente, no ambito da tutela coletiva)

atende, na verdade, a elevados niveis de expectativa social .

1.2 Agao civil publica

A Lei n. 7.347, em vigor desde 25 de julho de 1985," consolidou no
ordenamento juridico brasileiro a ac&do civil publica, implicando grandes
transformagbes a tutela dos denominados interesses coletivos e difusos.??

Inaugurou-se no Brasil, vinte anos apéds o inicio de vigéncia da Lei da Agao Popular

1 Encontra-se em tramite no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 5.139/09, de iniciativa do Presidente da
Republica. Trata-se de proposta de nova disciplina legal a agdo civil publica, com a revogagdo do atual diploma.
2 Segundo a definicdo legal, sdo coletivos os direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica-base
(inc. II do art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor). Ja difusos, tratam-se de direitos transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (inc. I do
art. 81 do CDC). Ou seja, em sentido geral, os direitos denominados difitsos (como o meio ambiente) podem ser
incluidos em categoria auténtica de interesses publicos (MAZZILLI, 1992, p. 21).

3 Como cedico, em apontamentos da doutrina especializada, a “indeterminag@o dos sujeitos”, a “indivisibilidade
do objeto”, a “conflituosidade intensa” e a “duracdo contingencial” representam tragos caracteristicos dos
interesses difusos (MANCUSO, 1996, p. 73).
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(Lei n. 4.717/65), um novo modelo de tutela, afastado do entdo paradigma
processual individualista, com avango a um plano dinamico do processo, inspirado
no sistema da class action da common law.

Instrumento privilegiado, protetivo dos interesses sociais, a agao civil
publica pode tanto voltar-se a tutela cominatéria (obrigacédo de fazer ou de nao
fazer) como a demanda condenatdria (verba indenizatéria), conforme o rol legal
exemplificativo dos danos passiveis de corre¢édo ou de prevencio.* Nesse contexto,
nao obstante a presenca de um polo ativo concorrente, a proeminéncia de atuacao
pertence, sem duvida, ao Ministério Publico, que, quando nao como autor,
desempenhara a fungao de custos legis (§ 1° do art. 5° da Lei n. 7.347/85).°

Esse novo contorno de tutela judicial também merece destaque para
trés aspectos previamente considerados, quais sejam, a legitimidade para agir, o
objeto da agao e a coisa julgada.

Na acgao civil publica, a legitimidade de agir, ante a vindicacao de tutela
de direitos coletivos (lato sensu), ndo pode invocar a singularidade-padréo
individualista, por conta da suposicao preliminar de indeterminacao dos titulares dos
interesses defendidos, justificando a indicagao legal do rol de legitimados a agdo.*’

Ademais, a agao civil publica tem importancia vital na contengéao e na
reparagdao do dano individualmente insignificante (ilustrativamente, quando a
pretensdo individual esbarrar na inviabilidade econbémica), mas coletivamente
consideravel, o que justifica os motivos da ascensdao dessa forma de agao, por
exemplo, nas demandas consumeristas, como instrumento idéneo a restituir o
equilibrio de for¢a entre as partes.

Ja o objeto da agao civil publica € inerente a aptiddo dessa modalidade

4 Conforme a definigdo legal, a ag@o civil publica presta-se para “reprimir ou impedir danos ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo (art. 1° da Lei 7.347/85)”.

5 O Ministério Publico podera, também, suceder o autor, em caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo
pela associagdo legitimada (art. 112 do CDC), promover a execugao do titulo, em caso de inércia do autor (art.
15 da Lei n. 7.347/85), instaurar inquérito civil (art. 8° da Lei n. 7.347/85), etc.

6 Sao estes os entes: Ministério Publico, Unido, Estados e Distrito Federal, Municipios, autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista, fundagdes, entes publicos de defesa do consumidor — ainda que sem
personalidade juridica — e associagdes, respeitada a pertinéncia subjetiva com a atividade social, constituidas ha
pelo menos um ano (regra flexibilizada por manifesto interesse social), como dispdem o art. 5° da Lei n.
7.347/85 e o art. 82 da Lei n. 8.078/90.

7 A taxag@o legal ¢ exaustiva. “Assim, enquanto nas class actions norte-americanas a legitimidade ¢ do
individuo, para que ele exerca a representatividade adequada da coletividade, examinada pelo juiz em cada caso
concreto, aqui o autor ¢ um representante institucional, previsto em abstrato pelo legislador. Ou seja, a
verificagdo da legitimidade se da ope judicis nos paises anglo-americanos e, em algumas matérias, na Italia;
aqui, ela se da ope legis” (DINAMARCO, 2001, p. 200-201).
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de acdo a protegdo dos interesses coletivos (lato sensu), a qual € plenamente
condicionada ao socorro dos casos concretos. O magistrado, ao sentenciar, tera de
apurar a mais util e necessaria dentre as solugbes dos conflitos submetidos,
mediante uma recomendavel analise pormenorizada da situacdo, visando ao
estabelecimento de limites ao controle da lesdo dos interesses coletivos. Por esse
motivo, a agdo civil publica ndo limita radicalmente o juiz ao pedido.®

Nesse sentido, o objeto da agao civil publica “é o mais amplo possivel,
gragcas a (re)insercdo da clausula 'qualquer outro interesse difuso coletivo”
(MANCUSO, 1996, p. 35), o que desperta atencado a auséncia de taxatividade no rol
tutelavel de interesses (MAZZILLI, 1992, p. 98).°

Esse espectro maximo de efetivagdo da tutela, reflete-se, por fim, na
fixacao dos limites subjetivos da coisa julgada, com o afastamento da nogéao classica
inter partes,'® para a assungao da imprescindivel possibilidade de coisa julgada erga
omnes e secundum eventum litis."

Conforme sera demonstrado no corpo do presente estudo monografico,
a acao civil publica participa notadamente da redefinicdo do novo papel democratico
do juiz, como instrumento de implemento do acesso a justica e como ag¢do que
provoca o exercicio de uma jurisdicao eficaz, chamada, a depender do caso, de

proativa.

1.3 Ativismo judicial e acesso a justica

A auséncia de implementacdo de politicas publicas concretizadoras

dos direitos sociais democraticos — dentre os quais, o direito a saude (mencionado

8 “Valendo reiterar que a regra do art. 460, caput, do CPC, ndo pode ser levada aos extremos na agdo civil
publica. Isso implica que o juiz, ao prolatar a sentenca, decida pelo adequado, util e necessario, ¢ nio,
necessariamente, pelo pleiteado, mormente porque em seu bojo busca proteger interesses de manifesta relevancia
social, com caracteristicas peculiares, e quem efetiva o pedido para a defesa de tais interesses coletivos lato
sensu ndo ¢ o titular do direito, mas os legitimados indicados pela lei” (LOUREIRO, 2004, p. 205).

9 Observe-se que “sempre héa de preexistir a relevdncia do interesse para a sociedade civil, embora esse quesito
possa apresentar diversa gradacdo e, mesmo no caso dos individuais homogéneos, derivar da conveniéncia do
trato processual coletivo, mormente agora com as restricdes a formacao do litisconsorcio ativo 'multitudinario™
(MANCUSO, 1996, p. 35).

10 Sobre a imprestabilidade do sistema tradicional: “tais solu¢des ndo se compatibilizam com os canones
tradicionais dos limites subjetivos da coisa julgada, fiel ao principio res inter alios acta aliis nec nocet, nec
prodest” (MANCUSO, 1996, p. 189).

11 Nesse sentido, ¢ a disposi¢do do art. 16 da Lei n. 7.347/85, esmiucado posteriormente pelos artigos 103 e 104
da Lei n. 8.078/30 (Codigo de Defesa do Consumidor).
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no caso pratico citado abaixo) — contribui, hoje, para o denominado fenbmeno do
ativismo judicial,"® cuja atuagdo dialoga diretamente com a expansdo social do
acesso a justica. A vindicagao judicial de direitos sociais, pelos cidaddos e 6rgaos
legitimados, vincula-se ndo apenas a auséncia de implemento de medidas publicas,
mas também a suposi¢cdo de inadequacgdo (ou desvio) de determinadas posturas
administrativas, outorgando ao Judiciario a costumeira missdo de efetivacdo de
direitos na solucédo do caso concreto.

Essa nova ordem de acesso a justica — na qual se insere a agao civil
publica — necessita revestir-se de ferramentas pluralistas,’ ante as quais o Poder
Judiciario assume notavel opcgao politica, reveladora de uma nova percepgao
criativa da atuagao judicial. Assim, o fortalecimento dos principios democraticos
afasta, hoje, a concep¢do de uma atuacédo judiciaria exclusivamente “secundaria”
(ainda ligada a ideia liberal da bouche de la loi), impondo a figura de um julgador
ativo.

Tal feicdo democratica da nova atuagédo judicial, como sera tratado ao
longo do presente trabalho, revela novos niveis de entendimento da nogdo de
equilibrio e separagdo de poderes, sem que se precise admitir, para tanto, a
inconcebivel ideia de um “governo de magistrados”. Portanto, a atividade judicial
constitui-se em contencdo e reparagao do abuso, e ndo em “rivalidade” com os
outros poderes republicanos. Os limites de percep¢ao para se estabelecer o abuso
passivel de controle jurisdicional, hoje, é inerente ao novo papel social do
magistrado, sob pena de o juiz, inerte ante a vulneragdo de direitos sociais,
engessar-se sob a justificativa dos checks and balances.™

Nesse novo cenario, o acesso a justica® segue fortalecido, no curso da

12 “Para muitos autores, o ativismo judicial nasceu a partir do famoso caso Marbury vs. Madison, julgado em
1803 pela Suprema Corte Americana, restando igualmente famoso o voto proferido pelo entdo Chief Justice
John Marshall sobre o Judicial Review” (MACEDO FILHO, 2009, p. 51).

13 “(...) fendmeno do pluralismo, no sentido de que ndo ¢ suficiente a divisdo simplista entre publico e privado,
Estado e individuo. Surgem formagdes intermedidrias de extrema importincia, capazes de representar o
individuo e de protegé-lo contra os efeitos potencialmente desastrosos da economia de massa, da sociedade de
massa" (CAPPELLETTI, 1985, p. 180).

14 Por outro lado, o ativismo judicial implica alguns riscos, inerentes ao seu avango (CAPPELLETTI, 1993, p.
50). Primeiramente, o risco estaria compreendido na dificuldade de se estabelecer as diferengas entre a
discricionariedade administrativa e a legislativa, sempre que estejam envolvidos conhecimentos técnicos
sofisticados, apontando-se pronta solucdo as verificagdes periciais. Ademais, a falta de efetividade do controle
jurisdicional sobre a atividade de carater continuo da Administracdo Publica, especialmente quando, para
preservar tal interesse, valida-se a atuagdo administrativa com atos legislativos. Por fim, o ultimo problema
corresponderia a suposta falta de legitimidade democratica dos magistrados, que, ndo investidos de mandato
eletivo, deveriam atuar de modo mais restrito (ndo-ativista).

15 “O movimento por 'acesso a justiga' tem representado, nos ultimos decénios, uma importante, talvez a mais
importante, expressdo de uma radical transformacdo do pensamento juridico” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
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segunda metade do século XX e nesta primeira década do seéculo XXI,
correspondendo a uma recorrente reivindicagao democratica, acolhida amplamente

no anseio popular.

1.4 Litigiosidade contida e acesso a justica

A questdo fundamental do acesso a justica é a denominada
litigiosidade contida (LOUREIRO, 2004, p. 58), que, constituindo um fenémeno
extremamente perigoso para a estabilidade social, demonstra ja os primeiros sinais
de “deterioracdo do seu sistema de resisténcia” (WATANABE apud LOUREIRO,
2004, p. 59). Tal fator, incrementado negativamente por um certo nivel de descrenca
social no Poder Judiciario, tem levado determinados institutos processuais a uma
reelaboracdo que proporcione maior efetividade, como se extrai do exemplo obtido
com o nascedouro dos chamados “juizados especiais”, correspondentes a uma
solugédo vinculada a denominada primeira onda do acesso a justica (obstaculo
econémico)."®

Por outro lado, voltando atengdo a questdes referentes ao surgimento
de novos interesses no seio social, cujo acesso a jurisdicdo melhor se justifica
conforme um sistema especial de tutela, chega-se a chamada segunda onda do
acesso a justica, constituida por um nitido carater organizacional da estrutura
judiciaria (obstaculo organizador). Das novas necessidades dessa influéncia
renovatoria, extrai-se principalmente o fortalecimento de determinadas entidades
para a identificacdo e a representagcado dos interesses coletivos /ato sensu, ante os
quais se destaca a atuacao do Ministério Publico (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p.
49).

Enfim, a terceira onda do movimento capitaneado por CAPPELLETTI
enfatizou a “questdo processual, demonstrando a inadequagdo com que os
procedimentos tradicionais se apresentavam para cumprir o dever de protecdo do

Estado” (LOUREIRO, 2004, p. 75), com a proposta de solugdes que reflitam no

p. 144).

16 Corresponde a terminologia de Cappelletti ¢ de Garth (1988), inspirada no perfil econdmico do
jurisdicionado ou da demanda, ante os dispéndios comuns que um processo judicial acarreta e que podem,
naturalmente, por si s6 “inviabilizar” o exercicio do poder de demanda.
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contencioso judiciario apenas a via derradeira de reparagao dos conflitos, o que
caracteriza um fluxo de incentivo ao implemento de novos instrumentos
. . r " 17 Y . .
procedimentais (obstaculo propriamente processual).'” Deveras, o acesso a justica
apresenta-se plenamente condizente com a disposicdo de formas de tutela
jurisdicional adequadas para a vindicagdo de direitos,® esclarecendo a relevancia da
acao civil publica na defesa dos interesses inseridos na sociedade contemporanea

(massificada),' nitidamente caracterizados pela transindividualidade.®

1.5 llustragao jurisprudencial

Dentro desse contexto, antes das consideragbes que tomardo corpo
nesta monografia, interessa ilustrar o presente topico inicial com um precedente do
Superior Tribunal Justica, a fim de que se demonstre, em termos praticos, a
efetivagédo de direitos fundamentais por intermédio da agao civil publica.

O Ministério Publico local ajuizou agéao civil publica contra o Estado de
Santa Catarina visando a regularizagao do atendimento do “Hospital Infantil Joana
de Gusmé&o’, em face da auséncia de devida assisténcia médica a
aproximadamente seis mil e seiscentos (6.600) pacientes infantis, muitos deles em
aguardo para atendimento havia quase dois anos. O Estado esquivava-se sob o
argumento do excesso de demanda hospitalar.

Deferida liminarmente a pretensdo ministerial, foi proferida decisao
judicial para estabelecer um cronograma de atividades regularizadoras do
atendimento médico. Ante essa decisao, o Estado catarinense interpés agravo de
instrumento, provido monocraticamente — e confirmado pelo colegiado, apds agravo
interno —, sob o fundamento de indevida ingeréncia judiciaria na atividade

administrativa, implicando extingado processual terminativa, por suposta caréncia de

17 “(...) obstaculo propriamente processual, através do qual certos tipos tradicionais de procedimentos sao
inadequados aos seus deveres de tutela” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 148).

18 “Tutela jurisdicional, portanto, é o conjunto de medidas estabelecidas pelo legislador processual a fim de
conferir efetividade a uma situacao da vida amparada pelo direito substancial” (BEDAQUE, 2001, p. 31).

19 “A Revolugdo Industrial, iniciada na Inglaterra na segunda metade do século XVIII, proporcionou uma
profunda e radical metamorfose da sociedade, assinalando o principal movimento responsavel pela evidenciagdo
dos direitos transindividuais” (LENZA, 2003, p. 32).

20 “Em uma sociedade de 'massa’, os valores e as preocupagoes desfocam-se das tradigdes individualistas, eis
que o interesse do grupo se sobrepde ao particular, ndo sendo primordial prender-se a atencdo com situagdes
juridicas individuais” (LOUREIRO, 2004, p. 182).
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agao.

Ademais, no julgamento do recurso, o Tribunal de Justica de Santa
Catarina taxou de “casuistica” a pretensdo do parquet, que importaria em
inconcebivel administragdo judiciaria de receita publica, em quebra do sistema
tripartido de poderes, etc.

Extinta a acdo civil publica, o Ministério Publico interpds recurso
especial’’ (e concomitante recurso extraordinario, posteriormente prejudicado),
apreciado apds provimento de agravo de instrumento (art. 544 do CPC). A violagéo
apontada indicava os arts. 1°, 4° 7° 11 e 208 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA — Lei n. 8.069/90), interpretados a luz dos arts. 194 e 227 da
Constituicdo Federal.??> Ademais, o Ministério Publico apontou a existéncia de
destinagdo orgamentaria suficiente a cominagdo judicial pretendida.?® Em
contrarrazdes recursais, o Estado catarinense arguiu basicamente a generalidade
das normas invocadas, as quais foram incluidas na categoria de normas
programaticas.

O Superior Tribunal de Justica proveu a pretensdao ministerial,
ordenando a retomada de tramite da acao civil publica, sob as seguintes razdes
(pontuadas conforme esquema ementado do julgado):

a) O direito a absoluta prioridade na efetivacdo do direito a saude
da crianga e do adolescente é consagrado em norma constitucional reproduzida nos
arts. 7° e 11 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, caracterizando violagao a lei
federal de garantia;

b) A vontade politica insculpida na Constituicdo Federal deve ser
respeitada. As normas constitucionais programaticas (intituladas de “promessas
cogentes”) nao podem sucumbir ao sistema infraconstitucional, relegando principios

éticos e valores constituintes;?*

21 Recurso autuado no STJ sob o n. REsp 577.836/SC, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, DJ. 28.02.05.

22 Trecho do texto do recurso especial: “(...) a legislagdo especifica e, principalmente, a nossa Constituigdo
Federal, asseguram a protecdo integral a crianca e ao adolescente, sendo este o seu trago marcante, contendo
preceitos suficientes para que o Ministério Publico defenda, via acdo civil publica, estes interesses que sdo tdo
relevantes. E, sem sombra de duvida, nenhuma interpretagdo juridica ou lei hierarquicamente inferior pode
trazer restrigdes, de modo a negar efetividade juridica a direitos afetos as criangas e adolescentes, garantidos
constitucionalmente” (extraido do relatério do acoérddo).

23 “Importante ¢ reiterar que existia a necessaria dotacdo or¢amentdria para a prestagdo dos servigos
reclamados, em valores consideravelmente substanciais, como claramente asseverado no agravo interposto pelo
Ministério Publico catarinense, as fls. 163/4, razdo pela qual, com o devido respeito, ndo se vislumbra
fundamento plausivel para justificar a negativa de apreciagdo das questdes envolvidas” (idem).

24 “Prometendo o Estado o direito a saude, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica ¢ constitucional,
para utilizarmos a expressdao de Konrad Hesse, foi no sentido da erradicagdo da miséria que assola o pais. O
direito a saude da crianca e do adolescente ¢ consagrado em regra com normatividade” (trecho da ementa do
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c) O principio da inafastabilidade da jurisdigdo, consagrado
constitucionalmente, imputa dever estatal de prestagcdo, presentes a hipotese
homogeneidade e transindividualidade autorizadoras da agéo civil publica;®

d) A cominacao judicial ndo implica ingeréncia indevida na esfera
administrativa, pois a discricionariedade administrativa isenta-se da possibilidade de
moderar direitos constitucionais, havendo auténtica atividade vinculada sujeita a
fiscalizacdo do Judiciario;

e) Em ultima analise, a regulamentacao infraconstitucional (ECA)
contém, por si s, normatividade suficiente a consagracgao efetiva da “programacao”

— se assim admitida — constitucional.?®

acordao).

25 “(...) sendo certo que todas as criangas nas condigdes estipuladas pela lei encartam-se na esfera desse direito
e podem exigi-lo em juizo” (idem).

26 “(...) tendo em vista a explicitude do ECA, inequivoca se revela a normatividade suficiente a promessa
constitucional, a ensejar a acionabilidade do direito consagrado no preceito educacional” (trecho da ementa do
acordao).



20

2 PRESSUPOSTOS TEORICOS

2.1 Preambulo

Quanto a estrutura deste segundo capitulo, importa aclarar que,
inicialmente, serdo apontados elementos do novo momento de valorizagdo da
atividade judiciaria (uma vocacdo do nosso tempo, como denomina PICARDI),
associados a ideia de uma transposicao histérica tendente a aprofundar os niveis
sociais de compreensdo e de vindicagdao dos direitos. Tais consideracbes sao
relevantes porque € nesse contexto que se descortina uma via de atuagéao judiciaria
mais efetiva do que a tradicionalmente praticada (concepcao liberal).

Em seguida, tomardo corpo apontamentos sobre a teoria constitutiva
do marco teodrico (DWORKIN), no que interessa a reflexdo do trabalho. Sera
considerada, especialmente, a nogao do direito como integridade, sublinhada pela
relevancia principioldgica do modelo interpretativo assumido pela nova postura

judicial democratica.

2.2 A nova atuacao judicial

Assiste-se, atualmente, a uma litigiosidade latente no seio social
(litigiosidade contida), o que frisa um momento histérico de relevante ascensao da
atuacao jurisdicional, uma vocacgéo a jurisdicdo do nosso tempo (PICARDI, 2008, p.
2) — em antagonismo aquilo que ja se caracterizou como tendéncia predominante da
legislagdo (século XVII* -, capaz de revalorar a atividade jurisdicional,
especialmente a partir da observagéo de novos aspectos funcionais e institucionais
da magistratura.

As nacgdes inspiradas no sistema da common law, ndo diversamente,

27 Sobre a atuagdo judiciaria liberal (bouche de la loi), inclusive a conduta do magistrado obedecia a
determinados ditames: “(...) la sentenza non ¢ il risultato di un ragionamento tecnico, ma la giustificazione di
una decisione pratica. Non a caso i trattati di retorica contenevano un catalogo delle norme di condotta del
giudice” (PICARDI, 2007, 1! giudice secondo..., p. 1.486).
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assistem a expansao da agao judicial, como “marca fundamental das sociedades
democraticas contemporaneas” (CITTADINO, 2004, p. 105), implicando um
crescente fenbmeno vinculado ao dito ativismo judicial, aprimorado a partir da
concepgao jurisprudencial do direito, propria daquele sistema.

Essas mudangas, basicamente celebradas (ou impulsionadas) pela
tendéncia hodierna a sindicalizagdo dos direitos, redimensionam-se segundo
elevados niveis de compreens3o ideoldgica,”® sob o ponto de vista democratico,?

propondo pertinentemente um novo modelo de interacdo “Juiz-Estado-Sociedade”.

2.3 Transposicao historica: o individuo jurisdicionado

A passagem do Estado Liberal®® para o Estado Social exacerbou
significativamente a atividade legislativa — inflag&o legislativa (PICARDI, 2008, p. 11)
—, 0 que sugere uma relagcdo simbidtica entre “legislagédo-jurisdicao” (quanto mais
expandida a atividade legislativa, maior discricionariedade confere-se a carga
cognitiva judicial). Tal efeito constitui um circulo-vicioso, cuja conclusdo, por
evidéncia logica, implica o aumento de antinomias internas, eivando de lacunas o
ordenamento. Desse modo, acentua-se sucessivamente a margem discricionaria do
juiz, revelando sempre novos niveis dessa simbiose.

Trata-se, assim, de incremento quantitativo do ordenamento juridico,
em detrimento valorativo da norma (aspecto qualitativo). Portanto, o Estado Social,
com o afastamento da antiga nogdo igualitaria do sistema codificado,*' ocasionou
um desvalor da norma juridica, incorporando a concepgao de justica as praticas

judiciais.?

28 “(...) toda verdadeira subversdo das expectativas ideoldgicas ¢ efetiva na medida em que se traduz em
mensagens que também subvertem os sistemas de expectativas retoricas. E toda subversdo profunda das
expectativas retoricas é também um redimensionamento das expectativas ideologicas” (ECO, 2001, p. 87).

29 Nesse sentido, basta imaginar uma situacdo ilustrativa, na qual um consumidor, irritado com o atraso na fila
da agéncia bancaria, invoca o seu status de “cidadania” para exigir atendimento, sob ameagas de promocao de
providéncias judiciais.

30 Mesmo com a definicdo de “Poder” auténomo, “durante il XIX ed il XX secolo, per lo piu, in Europa si
continuo a definire la magistratura come potere autonomo: il 'terzo potere'. Ma, a ben vedere, ormai era solo
suggestione di una terminologia risalente” (PICARDI, 2007, p. 285).

31 O fenémeno napolednico da “codificagdo” do ordenamento juridico, inserido pelo modelo liberal francés
(p6s-revolucionario), difundido pela Europa continental, representa ideologicamente uma reagdo ao “Antigo
Regime” (Ancien Régime), avocando o status de atributo geral da nova ordem juridica (fei¢dao distributiva
igualitaria do Direito).

32 Por conseguinte, desvinculou-se o Poder Legislativo como figura primordial do Estado constitucional, que, a
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Nao obstante, tal como o excesso de elaboracdo de normas, também a
inatividade legislativa favorece a discricionariedade do juiz, pela via integrativa
(corretiva de lacunas) ou, ainda, pela necessidade de complementagao cognitiva de
elementos normativos inferiores (postos por delegagio).®

Assim, o “novo” juiz, ante o “fracasso” da norma (desvalor), assume
uma novel fungcdo, mais politizada, como facilmente se exemplifica pelos nascentes
elementos de aptiddo judicial conciliatoria, que inclusive tende a futuros
aperfeicoamentos, conforme progride a tutela das novas geragdes de direitos. Tal
tendéncia encontra apogeu naquilo que se determina como ativismo judicial. Pode-
se apontar essa renovagao do papel social do juiz, agora mais distante da anterior
posicdo liberal burocratica,® por exemplo, com a imparcialidade judicial para
intermediar interesses publicos e interesses privados.

Tal transposicdo historica confirma-se, entdo, na vocagéo
contemporanea para a jurisdicao, como elemento enunciativo da resposta judiciaria
a crise de formacao legislativa (intensa e fragmentaria).

A escassez de incidéncia eficaz da norma, manobrando a sociedade
ao desvio da conduta normativa pura, € um problema que, além de atribuir sentido
novo a prestacao jurisdicional, “jurisdicionaliza” toda a atividade social, ao imputar
ao Judiciario credibilidade originariamente pertencente ao Legislativo, do qual
decorre a “expressdo normal”’ do direito. Desenvolve-se, hoje, uma espécie de
expressao “anémala” do direito, extraida da nogéao de individuo jurisdicionado. Ou
seja, o juiz atua, por intermédio da tutela jurisdicional, na represséo e prevencgao de
situagdes juridicas (intensificagcdo da atividade) desajustadas ao baixo grau de
eficacia primaria da norma (espontaneidade social de cumprimento), “escavando no
magma do direito, estendendo ou restringindo, integrando ou corrigindo o dado
normativo” (PICARDI, 2008, p. 13).

época, como afirmou Locke, recordado por COMPARATO (1986) s6 podia ser o Legislativo, “por duas razdes
principais: ele representava e encarnava a soberania popular; ele editava, nessa qualidade, as normas
declaratorias dos direitos de todos”.

33 “Alias, uma das evidéncias de resposta a essa 'instabilidade’ ¢ a intensificagdo do Direito supranacional, que,
no modelo europeu contemporaneo (unificado), suscitard um novo perfil de codificagdo” (PICARDI, 2008, p.
27).

34 Sobre a “burocratiza¢ao” judicial pds-revolucionaria, o proprio Autor ja assinalou, em artigo diverso: “Gia
con la rivoluzione francese — sepolti ancora viventi i grandi magistrati — la legislazione del 1790 trasformo i
giudici di Francia in salaries par I'Etat, mutando cosi il nobile officium iudicis nella figura del giudice
funzionario” (PICARDI, 2007, La responsabilita..., p. 287-288).



23

2.4 Fungao criativa e discricionariedade judiciais

A compreensao do poder judicial como fungéo revela a existéncia de
uma concepgao contemporanea nao-ortodoxa, antiformalista, adepta da nogao de
criagdo como elemento da atividade interpretativa judicial (judge-made law),
preconizando a existéncia de colaboragao judicial no aperfeigoamento da atividade
legislativa, que, a despeito de ser mais evidente na common law, seria aspecto atual
do novo poder judicial também na civil law (PICARDI, 2008, p. 14).

Todavia, a criagdo do direito, hoje, ndo constitui “face externa” da
interpretacdo, mas pertence a propria cognigdo judicial, sendo seu elemento
intrinseco. Vale dizer, as diversas bases interpretativas de verificagdo do caso
concreto encontram, no iter de formagao da convicgao judicial, a atuagao de varios
poderes discricionarios, consolidados a partir da cogni¢do, e ndo da interpretagao
(PICARDI, 2008, p. 17).

Assim, diante de um determinado fato da realidade juridica, existiriam
sempre varias alternativas, todas legitimas, para a aplicagdo do direito em concreto,
cuja atuagao discricionaria variaria conforme a estrutura da norma.?>3¢

Contudo, a discricionariedade,” hoje, € um conceito de relagéo,
inerente a funcgéo judiciaria, ou seja, pertence a ela, e ndo dela decorre. Como nao
corresponde a um poder absoluto — ao contrario, é limitado e controlavel — ha uma
margem apenas relativa de discricionariedade, que pertence ao aspecto
democratico da funcdo. Do contrario, haveria arbitrariedade. Portanto, a
caracteristica do poder judicial como funcédo deixa de ser decorrente para adquirir
contetido eminentemente politico. A limitagdo da discricionariedade,* assim, revela
e € revelada pelo aspecto democratico da atuagao jurisdicional.

Nesse contexto, ganha fundamental relevancia a nocé&o de direito

35 Para tanto, basta perceber que a atuagdo sobre “conceitos-valvula, como os de algumas normas de estrutura
aberta”, majorariam a discricionariedade judicial (PICARDI, 2008, p. 7).

36 Na reflex@o dworkiniana, tal proposicdo desencadeara, ao revés, o conceito da one right answer (v. adiante).
37 “(...) potremmo caratterizzare l'espressione 'discrezionalita del giudice' come la condizione in cui si trova
l'organo giudiziario qualora vengano a mancare delle segnalazioni giuridiche incontrovertibili che gli indichino
una (e solo una) risposta da dare ad un caso a lui sottoposto” (RENTERIA DIAZ, 1996, p. 131).

38 Essa discricionariedade limitada (poder judicial nas democracias) detecta-se em duas ordens de fendmenos,
quais sejam, em conceitos-valvula — direcionamento explicito ou implicito a equidade formativa (por exemplo,
boa-fé, costumes) — e em conceitos indeterminados, relacionados a equidade integrativa (leis orientadoras de
assinatura em branco). Entre ambos os fendmenos, ha uma distingdo entre equidade formativa (axioldgica), que
se socorre de valores retirados da propria ordem social, e equidade integrativa (valores reenviados), fundada em
uma sistematizagdo de valores retirados do proprio ordenamento juridico.
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vivente: a sentenga insere-se no contexto geral do ordenamento (continuidade do
direito), ndo exaurindo per se os efeitos a ela inerentes. Ou seja, o direito vivente
deve ser entendido como consequéncia da argumentacédo da norma, transferindo-se
a propriedade funcional também de norma (juiz como law maker), afinal, “fora da

argumentacao, nada é possivel” (PICARDI, 2008, p. 19).

2.5 A contribuicao de Ronald Dworkin

Contemporaneamente, tem-se fomentado muito o debate sobre os
limites da interpretagao judicial como suposta ferramenta, inclusive, de obtencéo do
alcance das normas juridicas (enunciados conectores dos casos as solugdes, em
operacao subsuntiva). A especificagdo (ou individualizagao) do sentido de tais
normas conduz o juiz (investigador) as hipoteses decisorias aplicaveis in concreto
(DWORKIN, 2000, p. 175). Contudo, a problematizacado dessas operagdes consiste
na possibilidade de nenhuma solugdo ou de multiplas solu¢gbes emergirem, cuja
consequéncia inarredavel recai sobre o estudo da discricionariedade judicial.

Nesse cenario, interessa ao presente trabalho monografico a teoria de
DWORKIN, cuja “pilastra” do pensamento juridico (especialmente nas seguintes
obras: “O império do direito”, “Uma questao de principio” e “Levando os direitos a
sério”) indica a complexidade fenoménica do direito, de modo mais articulado do que
a anterior produgao positivista (DWORKIN, 2003, p. 46), sob um dado basico para
consideragao prévia: os elementos componentes do direito sdo multiplos (regras,
principios e diretrizes politicas), e apenas o controle formal ndo € suficiente para a
verificagdo de sua incidéncia no ordenamento juridico (DWORKIN, 2000, p. 217).%

As colocacdes doravante expostas constituem pressupostos tedricos

do pensamento dworkiniano, que interessardo as reflexdes posteriores, no

39 “O problema central da doutrina juridica analitica diz respeito ao sentido que se deve dar as proposicdes de
Direito. Refiro-me aos varios enunciados que os juristas fazem ao descrever o que € o Direito com relagdo a uma
certa questdo. As proposi¢des juridicas podem ser muito abstratas e gerais — como a de que os Estados dos
Estados Unidos ndo podem fazer discriminagdes raciais na prestacdo de servigos basicos aos seus cidaddos —, ou
relativamente concretas — como a proposicao de que alguém que aceita um cheque no curso normal de uma
transag@o, sem notar nenhum defeito no titulo, tem o direito de saque ante o emitente —, ou muito concretas —
como a proposicdo de que a sra. X ¢ responsavel por danos perante o sr. Y, na quantia de $ 1.150, porque ele
escorregou em sua calgada escorregadia e quebrou a bacia. Em cada caso surge uma dificuldade. De que tratam
as proposi¢des juridicas? O que pode torna-las verdadeiras ou falsas?” (DWORKIN, 2000, p. 218).
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desenvolvimento da proposta deste trabalho.

2.5.1 Discricionariedade judicial em casos dificeis

A sujeicao do juiz ao ordenamento juridico celebra a ideia geral de que
a atividade interpretativa propriamente dita, ou em sentido estrito, opera-se somente
na presenga de uma obscuridade no texto legal (memorando a antiga nogdo do
brocado in claris non fit interpretatio),* o que suscita mormente a pergunta: “o
intérprete reconhece ou imputa significado a norma™? E, desses questionamentos,
faz-se constantemente distingdo entre “casos faceis” (easy cases) e “casos dificeis”
(hard cases),*" segundo a contengao textual da lei delimite ou ndo correspondéncia
direta ao caso concreto (DWORKIN, 2000, p. 219).

Essa distingcado entre “casos” reflete importante ambito de compreenséao
prévia da teoria dworkiniana, que, ao defender a tese da one right answer thesis,*
reelaborou a teoria do direito hartiana (HART, 2002, p. 101), atribuindo ao
positivismo juridico a existéncia de suposi¢des tedricas das seguintes espécies: a)
ha “casos dificeis”, aos quais se vinculam formula¢des vagas e lacunosas; b) para
os hard cases ndo existem solugdes univocas, pois, para tais casos, o direito ndo
prevé uma resposta correta (right answer); c) as respostas aos “casos dificeis” nao
sao talhadas da referéncia positivada, mas em sua Odrbita, ou seja, os hard cases
demandam discricionariedade judicial, cuja atuagédo, por sua vez, cria um novo
direito (processo reelaborativo); d) o juiz, para solucionar um “caso dificil”’, deve
perseguir solugao que assegure o bem-estar coletivo (DWORKIN, 2000, p. 175-216).

Conforme ja prenunciado, a teoria dworkiniana repara o problema
daquelas suposi¢des tedricas — e, consequentemente, da discricionariedade judicial
— com a proposi¢ao da one right answer thesis (solugao unica). Para o deslinde da

atuacao judicial, a discricionariedade denota casos de aplicagao discernida do direito

40 O preceito estd codificado, inclusive, no Codigo Civil Italiano de 1942: “Nell'applicare la legge non si puo
ad essa attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione
di esse, ¢ dalla intenzione del legislatore™.

41 Na verdade, “o termo hard cases, utilizado por Dworkin, ¢ sinénimo de lacuna da lei, utilizado pelos
positivistas e por Herbert Hart” (DMITRUK, 2007, p. 148).

42 “A tese da Unica 'resposta correta’ ¢ uma importante contribuigdo da teoria de Dworkin para a compreensdo
do Direito democratico” (PEDRON, 2009, p. 103).
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a partir de clausulas abertas (ou gerais), utilizados como critérios de decisdo pré-
determinados. Essa existéncia prévia do parametro de controle dos limites
discricionarios contribui, inclusive, para a vedacédo da arbitrariedade (auséncia de
parametros prévios), consolidando um elemento de indole democratica. Nesse
sentido, a discricionariedade estaria justificada pela existéncia de critérios genéricos,
em um sistema de principios vinculantes a atuagao judicial (DWORKIN, 2000, p.
106-107).

Desse modo, a teoria de DWORKIN afirma um novo non liquet,*
firmado sobre a existéncia de principios regentes a hipétese concreta, esvaziando o
conceito de lacuna propriamente dita, pois 0 que ha, ao revés, sido apenas hard
cases interpelativos da confirmacdo discricionaria (discernimento principiologico).
Tais elementos constituem a nogdo da one right answer thesis dworkiniana,
apontada como a posigao de resposta mais coerente ao momento historico-juridico
(DWORKIN, 2000, p. 113-114).

Essa nova posicao filosofica contrapde-se a originaria ideia liberal da
bouche de la loi, erigida a categoria de dogma juridico do século XVIII,
principalmente em razao da expansao de efeitos da trilogia de poderes, ou de freios
e contrapesos (checks and balances). No século sucessivo, com a atuagao
emblematica dos principios na construcdo de um padrdo interpretativo
eminentemente democratico, a antiga posigao burocratica do magistrado esvaziou-
se em prol de uma nova percepgao criativa da atividade judicial (PICARDI, 2008, p.
12).

A teoria dworkiniana apregoa que a decisao fundada em principios n&o
se imiscui na tarefa legislativa, pois ndo se criam “novos direitos” ou “novas
obrigagdes”, que restam apenas reconhecidos na fundamentagao principiolégica
permitida pela percepg¢ao discricionaria do magistrado. A critica corriqueira a essa
doutrina atrela-se especialmente a uma dificuldade: a do juizo de ponderag¢éo entre
principios que permita operagbées homogéneas, seguras a opgao da one right
answer, resposta essa, para DWORKIN, fundada na necessidade de reconstrugao
(atuacao criativa) do sistema juridico, de acordo com os principios, para, ao fim,
chegar-se a melhor interpretacdo admissivel; a prépria interpretacédo é, em parte,
uma questao de justica (DWORKIN, 2003, p. 247).

43 “En el procedimiento formulario del Derecho Romano se le otorgaba al juez in judicio la posibilidad de
declararse incompetente en caso de no arribar a ninguna conclusiéon” (RAMBALDO, 2008, p. 28).
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Finalmente, a distingdo entre hard cases e easy cases costuma ser
alvo de multiplas criticas, que ora apontam a sua “insuficiéncia” metodolégica — o
hard case é rotulado em razdo de um elemento prévio de (in)compreensao (caso
insoltvel)* —, ora delimitam a impossibilidade de o raciocinio interpretativo permitir,
por si s0, a definicdo do hard case com fulcro na solugao interpretativa sugerida, a
qual ndo sera una, mas multipla (espeque de respostas possiveis). Nessa linha
dissuasiva, o critério distintivo dworkiniano seria injustificavel, por atender a modelos

demarcados por uma dissociagéo da habilidade criativa do magistrado.*

2.5.2 A tese da unica solugao correta

A tese da unica solugao correta (one right answer thesis) tende a
responder a conceitos juridicos dispositivos, ou seja, caracterizados por elementos
de bivaléncia: tanto a “asserg¢ao positiva, de que o caso enquadra-se num contexto
positivo, ou a assergao oposta, de que ndo se enquadra, deve ser verdadeira
mesmo quando é controvertido qual delas é verdadeira” (DWORKIN, 2000, p. 176).
Desse modo, a one right answer tende a preservagdo da integridade juridica,
extirpando fissuras normativas com a consolidagdo de um universo principiolégico.*®
Como dito, a nog¢dao de conceito dispositivo, em DWORKIN, introduz,
sucessivamente, a tese da bivaléncia (bivalence), a qual se dirigiriam apenas one
right answers, sem prejuizo da possibilidade de existéncia de remotas situagdes de
no right answer.

Tornou-se, entdo, célebre o denominado modelo do juiz Hércules,

como figura-limite de interpretagao judicial “sobre-humana” (EGELMANN, 2007, p.

44 Consequentemente, a teoria funda-se em interpretagdo esquematica, de modelo “sujeito-objeto”, fundada
em “operacdes causais-explicativas (deducionismo) destinadas a resolver os casos simples e as 'ponderacgdes'
calcadas em procedimentos que hierarquizam canones e principios (ou postulados hermenéuticos) para solver os
casos complexos” (STRECK, 2006, p. 201).

45 De certo modo, o préprio Dworkin relevou a distin¢do entre “casos faceis” (naturalmente afetos as regras) e
“casos dificeis” (de aplicagdo a principios) ao estabelecer que o direito comporta sempre uma escolha entre
diversas interpretagdes dos principios, conforme o sopesamento dos seus valores, em relagdo aos casos praticos:
“(...) a questao de saber se a pratica satisfaz as condi¢cdes de uma comunidade genuina depende do modo como
se compreende a pratica, e esta ¢ uma questdo interpretativa” (DWORKIN, 2003, p. 247).

46 “(...) si el juez realiza ese proceso de integracion de normas, principios y valores morales, deberad hallar,
concebiendo al derecho como practica interpretativa, la respuesta correcta para el caso. Porque la red del derecho
es una red sin fisuras, dado que los principios completan, eventualmente, las fisuras existentes” (CARCOVA,
2001, p. 13).
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184), capaz de perceber o direito comunitario com total inteireza (DWORKIN, 2003,
p. 294), naturalmente apto ao desvendamento da soluggo Unica.*’

De qualquer modo, o elemento teleoldgico da one right answer parece
corresponder a um movimento de repulsa aquilo que ja se denominou de formagao
de “pré-juizos inauténticos”, como vedagao da arbitrariedade.*®* A hermenéutica Uutil,
assim, nao se presta a construgdes de devaneio interpretativo (decisionismo), nao
identificadas com o arcabougo de valores juridicos da comunidade. Assim, a
atuacao ndo-arbitraria € eminentemente caracterizada por uma concepgao
interpretativa inovadora (criativa), que acerta a solugdo juridica conforme a

integracdo que o proprio ordenamento apresenta.*

2.5.3 O conceito interpretativo do direito

A plataforma de reflexdo dworkiniana surge, como cedi¢co, de uma
critica ao juspositivismo, construindo também uma teoria destinada a responder
tanto ao problema conceitual (direito) como ao papel contributivo da interpretacao
juridica.® Esse esquema teorico situa o direito como pratica social distinta das
demais, justamente por seu aspecto interpretativo (DWORKIN, 2003, p. 106-108).*’
Essa articulagao da interpretacdo de uma “atividade social regulada por regras” —
substancialmente revertida nas teorias semanticas — implica uma relagao diversa
entre sentido e referéncia: o significado n&o deriva de um nucleo dividido por
propriedades ou caracteristicas, mas se constroi por intermédio da pratica. Ou seja,
nao mais o sentido determinaria a referéncia, mas € a referéncia que determinaria o

sentido, cuja construgao, basicamente, adviria a partir de uma série de fatos centrais

47 Um juiz que, “capaz de producir la recta solucioén para el caso dificil, siempre y cuando, sea capaz también
de entender al derecho como integridad e integracion” (CARCOVA, 2001, p. 12).

48 A vedagdo da arbitrariedade, disposta entre bordas temporais, reconhece “a distancia de tempo como uma
possibilidade positiva ¢ produtiva do compreender. Ndo ¢ um abismo devorador, mas esta preenchido pela
continuidade da heranga histérica ¢ da tradigdo, em cuja luz nos ¢ mostrada toda a tradigdio” (GADAMER,
2004, p. 393) .

49 “Em principio, quem quer compreender um texto deve estar disposto a deixar que este lhe diga alguma coisa”
(GADAMER, 2004, p. 358).

50 “A concepgdo do ordenamento como um todo exige a presenga de certos principios reguladores da atividade
interpretativa” (FERRAZ JR., 1977, p. 79).

51 Segundo o autor, uma pratica social contém ao menos dois elementos essenciais, quais sejam, um “conjunto
de regularidade de comportamentos”, permitindo evidenciar que em dada comunidade prevalecem determinadas
condutas; e um “escopo” de preservacdo de valores proprios (objeto-referéncia). Portanto, identificar dada
pratica social significa desvendar o sistema de valores comunitarios (DWORKIN, 2003, p. 106-108).
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que representassem o0s eventos acertados sob a Optica de quem quer que
participasse de dada pratica® e que aparecessem como eventos identificados, isto
€, como paradigmas ou exemplos ndo discutidos por essa mesma pratica. Ademais,
se o conceito representa o conteudo “minimo”, ndo exaurindo as propriedades ou as
caracteristicas de um fenbmeno denotado por termos “funcionais”, entdo isso podera
ser especificado somente no nivel interpretativo. Essas concepgbes forneceriam
uma interpretacdo, diacrénica ou sincronica, do conteudo da pratica social, isto €,
seja uma interpretacdo geral dos valores da pratica, seja a sua concretizagcdo em
relagcdo ao desenvolvimento e as diversas ocorréncias da vida social (DWORKIN,
2003, p. 246-247).

A descoberta (“quais sdo?”) dos conceitos e das concepgdes do direito,
segundo a teoria dworkiniana, emergem justamente da atividade interpretativa.>® O
conceito de direito seria, assim, situado no liame entre “justificagdo da coergcao” e o
‘esquema de direitos e responsabilidades”: mais precisamente, a finalidade principal
e mais abstrata da praxe juridica consiste em guiar ou vincular o poder de governo.
O direito insistiria no fato de que a for¢ga ndo deve ser utilizada ou negada, senéo
segundo a medida do consentimento ou da necessidade de uso dos direitos
individuais derivados de decisGes politicas precedidas por circunstancias que
justifiquem a intervencéo da forga coletiva.

Por essa razdo, o direito de uma comunidade €& aquilo que se
denomina de ‘“responsabilidades que satisfacam os requisitos imprimidos pelo
modelo-tipo social complexo”, os quais permitiiam o emprego da coercédo pela

adequacao originaria do paradigma social (DWORKIN, 2003, p. 489).

52 Segundo Dworkin, no cultura ocidental, ndo ¢ dificil identificar as praxes de natureza juridica. Existem
poderes legislativos, cortes, 6rgdos e entes administrativos, e as decisdes proferidas por essas instituicdes sdo
reportadas segundo um estilo canonico. Ha também paradigmas juridicos, proposi¢des juridicas, como o
“Codigo de Transito”, que sdo considerados “verdadeiros”, ou seja, o “direito como simples questdo de fato”
(DWORKIN, 2003, p. 10).

53 “Para Dworkin, deve existir uma interpretagdo construtivista do Direito que, numa postura bem mais
pragmatica e na persecugdo de superagdo do paradigma positivista, deve ele ser entendido como resultado de um
processo hermenéutico, onde o sentido, especialmente nos casos dificeis, é ofertado através da atividade
interpretativa do juiz, que deve levar em considerag@o os personagens ¢ a historia” (MACEDO FILHO, 2009, p.
51).
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2.5.4 O direito como integridade: parametros do modelo interpretativo

A partir do modelo interpretativo situado acima, baseado sobre “série
de paradigmas”, decorre o aperfeicoamento proveniente de trés parametros
dworkinianos de concepgao da pratica juridica, que fornecem uma resposta a trés

perguntas situadas para o conceito juridico (DWORKIN, 2003, p. 118):

Em primeiro lugar, interroga-se: “o suposto liame entre direito e coercédo é
justificado? No que consiste a pretensa finalidade de que a forga publica
intervenha somente conforme o direito e segundo as responsabilidades que
derivam (atribuidas) das decisdes politicas precedentes?”. Em segundo lugar,
“se essa finalidade existe, é possivel conhecer as suas caracteristicas?”. Por
fim, “qual interpretagdo da expressdo 'derivar da' — qual € a nocdo de
pertinéncia com as decisdes precedentes — €& a mais apropriada?”
(DWORKIN, 2003, p. 112-120).

Essas trés perguntas podem ser reformuladas nestes termos: a)
justificativa do uso e dos limites da coerc¢ao; b) o problema dos valores vinculadores
e finalisticos do direito; c) a atribuicdo de direitos e de responsabilidades juridicas
concretas, que sejam reconhecidas, define uma determinada teoria da interpretagéo.
As trés perquiricdes acima, podem-se atribuir trés concepgdes distintas do direito,
quais sejam, o convencionalismo, o pragmatismo e o direito como integridade
(DWORKIN, 2003, p. 118).

Para o convencionalismo, o uso e os limites das concepgdes justificam-
se por decisdes politicas precedentes; a finalidade deste vinculo se exauriria na
previsibilidade e na equidade procedimental: os direitos concretos sao tais como
suscitados previamente por decisdes explicitas precedentes (DWORKIN, 2003, p.
119). Caso tais previsdes ndo existam — ou sejam ja convencionalmente ineficazes
—, 0S juizes devem individuar, aos fins dos seus pronunciamentos, um fundamento
de projecgao futura.

Em relacdo ao pragmatismo, mormente considerado uma concepgao

cética do direito (DWORKIN, 2003, p. 119), ndo € valido o liame entre decisédo
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precedente e uso vinculativo da coercao; a finalidade e a interpretacao do direito sao
ligadas a determinacédo de que se constitua dever do juiz proferir qualquer decisao
que |Ihe parega melhor para o futuro da comunidade, negando, desse modo, a
existéncia de “direitos” juridicos prévios em relagcéo a pratica (DWORKIN, 2003, p.
119).

Ja o direito como integridade aceita a primeira resposta do
convencionalismo, mas se diferencia em relagdo a segunda, ao sustentar que as
obrigagdes impostas pelo direito sejam vantajosas para a sociedade ndo somente
na dimensao de sua previsibilidade, mas também em sua feicdo garantidora de um
certo grau de igualdade entre os cidadados, o que imprime maior autenticidade a
comunidade e justifica moralmente o exercicio do poder (DWORKIN, 2003, p. 119).
Em relagdo ao terceiro aspecto, na nogdo de integridade os direitos e as
responsabilidades derivam de decisdes precedentes ndo fundadas apenas em
decisbes (politicas) prévias explicitas, mas, outrossim, em decisdes que resultem de
imposigao principioldgica, como as vinculadas a moralidade (DWORKIN, 2003, p.
120).

Para a teoria dworkiniana, uma teoria geral do direito oferece,
consequentemente, uma solugdo a um conjunto complexo de equacgdes
simultaneas, cuja inteireza deve fundar-se em uma teoria que elabore tanto os
resultados (forga) como as bases do direito. Para o autor, o convencionalismo e o
pragmatismo fornecem respostas insatisfatérias a essas equagdes simultaneas, ou
seja, a resposta mais justa é aquela fornecida pela ideia do direito como

integridade,> como concepcéo juridica ideal de uma comunidade de principios.

2.5.5 Comunidade de principios: o fundamento de integridade

A comunidade de principios, projetada pela teoria de DWORKIN,
caracteriza-se pelo fato de ser governada por principios comuns e ndo somente por
regras, implicando que os participantes (atores sociais) aceitem o fato de que os

seus direitos e deveres ndo se exaurem em particulares decisdes prévias emanadas

54 “Dworkin pratiquera une interprétation construite sur un principe d'intégrité, considérant qu'il est possible
d'imaginer les droits et devoirs juridiques comme l'ouvre d'un créateur unique, la collectivité en personne, et
qu'ils sont l'expression d'une conception cohérente de la justice et de I'équité” (BOURETZ, 1995, p. 79).
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das instituigdes politicas, mas dependem, sobretudo, do esquema de principios que
essas decisdes pressupdem. Isso exige um fundamento da comunidade baseado na
‘reciprocidade” ou, segundo o autor, na “fraternidade”; vale dizer, a base da
comunidade esta a responsabilidade propria da cidadania, isto €, o respeito, por
cada cidadéo, aos principios de equidade e de justica proprios do ordenamento
vigente (DWORKIN, 2003, p. 237-244).

A obediéncia ao direito é, assim, fundada a partir de uma ideia
igualitaria entre os membros comunitarios, erigivel somente em sociedades que
ponham a sua base principios de equidade e de justica, estabelecendo os direitos e
as responsabilidades dos cidadaos (cada individuo ha o mesmo valor do outro). A
partir da ideia de igualdade, a luz dos principios como fundamento a forga do direito,
deriva a sua prépria exigéncia de integridade, expressa, em termos primarios, na
necessidade de coeréncia entre os principios, tanto nas decisdes legislativas como
nas decisdes judiciarias. A concepcao do direito como integridade €, assim, a
sintese da construgdo tedrica dworkiniana (DWORKIN, 2003, p. 271-331).%

2.5.6 Debate historico (Dworkin e Hart)

A existéncia de um sistema legal® depende de algumas condigdes,
que, basicamente, podem ser descritas sob o ponto de vista do reconhecimento
interno pela sociedade a que se refira, como condigdo de validade prépria do
ordenamento (WACKS, 2006, p. 29). A publicagdo da principal obra de HART (O
conceito de direito, edi¢ao inicial: 1961) representa um antagonismo as concepg¢des
reducionistas do fenémeno juridico, pois o autor, apesar de ser considerado
positivista, “n&o aceitara muitos dos postulados do positivismo juridico como teoria.
Por isso, talvez, DWORKIN classifique a sua teoria como um positivismo refinado”
(DMITRUK, 2004, p. 74).

Assim, a construgdo tedrica da regra de reconhecimento, como

55 Dworkin evidencia como o direito contemporaneo funda-se eminentemente em principios, ndo em regras,
cuja distingdo €, sem duvida, um dos aspectos mais notaveis da obra dworkiniana (DWORKIN, 2000, p. 218-
219).

56 “Diz-se que o ordenamento juridico constitui um sistema porque ndo podem coexistir nele normas
incompativeis. Aqui, 'sistema' equivale a validade do principio que exclui a incompatibilidade das normas”
(BOBBIO, 1999, p. 80).
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suposto da percepcgao valida do ordenamento juridico comunitario, ndo constitui,
definitivamente, um postulado positivado.”” E, nesse sentido, a interpretacdo e a
aplicacdo do direito ndo podem ser resumidas a tarefas meramente dedutivas,
efetuadas pelo juiz (HART, 2002, p. 137). Ademais, a concepgao hartiana,
concebendo o direito como fenémeno da pratica social,® reconhece a sujeigdo
juridica a uma textura aberta, a qual se podem incluir hipdteses sem “resposta’ (mas
‘respostas”), que demandardo do pronunciamento jurisdicional apreciagao
discricionaria, baseada em “virtudes judiciarias” (imparcialidade, neutralidade, etc.).
Nessas situagbes, a atividade do juiz*® é criativa (criadora do direito), e nao
interpretativa.

Desse modo, a teoria hartiana antagoniza-se com os postulados
dworkinianos ao deslocar, da forga interpretativa a criadora, a atividade judicial em
casos “abertos” (hard cases de DWORKIN), ou seja, admitindo, respectivamente,
uma discricionariedade propriamente dita (dependente da prudéncia, da virtude
judicial) e uma agéo integrativa.®

Na verdade, é evidente a separagdo metodoldgica entre a construgao
tedrica de HART e DWORKIN, respectivamente, descritiva e indutiva,®’ que, na
mesma ordem, voltam-se a uma explicacdo complexa (institucional do direito) e uma
demonstracdo integrativa (o direito como integridade). A orientagdo dworkiniana
desenvolve-se segundo um profundo sistema de arraigamento com a seguranga

jJuridica, com uma universalizagao da soluggo judicial.

57 A regra de reconhecimento encontra-se “acima da Constitui¢do do pais, e nela se reunem os critérios
necessarios para conferir a validade de todas as outras regras. Por isso, ndo existe nenhuma outra regra que
confira validade a regra de reconhecimento” (DMITRUK, 2004, p. 78).

58 “Hart conceives of law as a social phenomenon that can be understood only by describing the actual social
practices of a community. In order for it to survive as a community, Hart argues, there need to be certain
fundamental rules. He calls these the 'minimum content of natural law” (WACKS, 2006, p. 28).

59 Sobre o decidir, interessa notar a licdo filosofica: “Decidir, assim, ¢ um ato de uma série que visa transformar
incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis, que, num momento seguinte, pode gerar novas
situagcdes até mais complexas que as anteriores. Na verdade, o conceito moderno de decisdo liberta-a do
tradicional conceito de harmonia ¢ consenso, como se em toda decisdo estivesse em jogo a possibilidade mesma
de safar-se de vez de uma relagdo de conflito. Ao contrério, se o conflito é condi¢ao de possibilidade da decisdo,
a medida que a exige, a partir dela ele nao ¢ eliminado, mas apenas transformado” (FERRAZ JR., 1977, p. 90).
60 Para Dworkin, ao contrario de Hart, os juizes ndo podem, nos casos dificeis, possuir discricionariedade para
criar o direito, “porque devem aplicar os principios vigentes no sistema juridico” (DMITRUK, 2004, p. 86).

61 Hart “buscou construir uma teoria que oferecesse um relato explicativo e clarificador do Direito como
institui¢do social e politica complexa”, e Dworkin “reforcou o seu entendimento do Direito como atividade
interpretativa, defendendo uma hermenéutica construtivista” (DMITRUK, 2004, p. 88).
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2.6 Judicializagao da politica: o contraste de enfoques

A nocgéo de individuo jurisdicionado, resultado da transposigéo histérica
narrada alhures — que conta com a relevante contribuicdo da doutrina de PICARDI
(2008) —, associa-se sobremaneira a nova atuacao judicial, contraposta aos
mecanismos de escape da dita litigiosidade contida, como consequéncia do baixo
grau de concretizagao de inumeros principios constitucionais.

A auséncia de efetivagcdo de alguns principios constitucionais que
consubstanciam direitos sociais representa alvo de elevada insatisfagéo social.®

Cenario de intensa discussao, a dificuldade de implemento dos direitos
sociais costuma ser apontada a natureza prestacional desses direitos,
marcadamente registrados com menor densidade normativa no texto constitucional,
pois a “sua eficacia pratica depende da reserva de recursos necessarios a sua
efetivacdo” (BRANCO, COELHO, MENDES, 2008, p. 260).°® Nesse contexto,
bastaria perceber que a implantagcdo de um salario minimo condizente com o
preceito constitucional inviabilizaria a economia brasileira. O Constituinte de 1988
era consciente dessa limitagdo. A opgédo normativa € puramente programatica.®

Quanto a esses direitos, como direitos fundamentais a uma prestacao
positiva, muito se discute sobre a possibilidade de o Poder Judiciario impingir
obrigagao ao Estado de estabelecer os pressupostos faticos indispensaveis a plena
fruicdo dos direitos constitucionalmente garantidos, em razdo da conhecida feigao
vinculativa dos direitos sociais.®

Uma das caracteristicas mais marcantes dessas pretensdes
(veiculadoras de direitos fundamentais enquanto direitos de indole prestacional
positiva) ndo é a auséncia de consubstanciagdo de um estado presente (status quo),

mas, isto sim, a presenca, no seu nucleo normativo, de um preceito de conformacao

62 E, “se o Judicidrio ndo puder atuar, esses direitos (sociais) correm o risco de ser esvaziados, tornando
simbolicas as previsdes constitucionais” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 59).

63 Esses direitos corresponderiam a uma espécie de abundancia das clausulas constitucionais instituidoras de
direitos, como uma estipulagdo de norma de eficacia diferida (BRANCO, COELHO, MENDES, 2008, p. 260).
64 “Por tudo isso, ¢ difundida a ideia de que os direitos sociais sdo direitos na medida da lei e que a simples
previsdo desses direitos na Constituicdo nao autoriza a intervenc@o do Judicidrio para implementa-los, uma vez
que a sua concretizagdo depende da conformacdo que os representantes do povo, por intermédio de decisdes
politicas, lhes concedem” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 59).

65 “Os direitos sociais também vinculam o Poder Publico, por forga inclusive da eficacia vinculante que se
extrai da garantia processual-constitucional do mandado de injung@o e da agdo direta de inconstitucionalidade
por omissao” (MENDES, 1999, p. 46).
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futura.®® A inversdo evolutiva natural da implementagdo programatica opera um
fendmeno de transmutagcdo (MENDES, 1999, p. 47), no qual posturas politicas
migram a um invélucro juridico, com o inevitavel transbordamento a uma
"juridicizagdo” do processo decisério, acentuando-se a tensao entre direito e politica”
(MENDES, 1999, p. 47).

Esse ponto de tensdo (direito e politica) enfrenta ainda dificuldades
referentes a fonte de custeio (DIZ, 2008, p. 169), que, antes de juridico, constitui
pressuposto légico da efetivagcdo dos direitos e das decisées juridicamente
vinculadas, submetidos que estdo a denominada reserva do financeiramente
possivel.®”

Acontece que o Poder Judiciario, hoje, provocado em raz&do de leséo
posta sob a censura de previsdes -constitucionais abstratas (que veiculem
especialmente direitos socais), tende, cada vez mais, a buscar significados de
textura aberta dos enunciados constitucionais, para, abandonando uma tendéncia
anterior a passividade, permitir uma “leitura mais construtiva dos principios e uma
maior valoragdo e aplicagdo em relagdo as regras, o que, via de consequéncia,
permite mais ponderac¢do do que mera subsung¢do” (MACEDO FILHO, 2009, p. 50).

Essa atuacao dos juizes, antes de corresponder a pro-atividade pura
dos magistrados, responde a anseio simples da sociedade em ver concretizados os
preceitos constitucionais. Vale dizer, o Judiciario, ante a ordem constitucional, néo
pode ser mero espectador da omissao do Legislativo e do Executivo. O Judiciario
nao poderia incorrer em omissao contraria a sua funcido de guardido do
ordenamento.

Nesse contexto, insere-se a denominada judicializagdo da politica
(judicialization of politcs), como conceito definidor de uma posi¢ao ativa do Poder
Judiciario, cuja instituicdo, como poder constitucional que é, “so6 foi albergada pela
Constituicdo porque decorrente da vontade do povo” (MACEDO FILHO, 2009, p.
48). Alidas, apenas um Poder Judiciario atuante é capaz de garantir a atuagdo dos

demais poderes.

66 “Tal como observado por Krebs, pretensdes a conformacdo do futuro impdem decisdes que estdo submetidas
a elevados riscos: o direito ao trabalho exige uma politica estatal adequada de criagdo de empregos. Da mesma
forma, o direito a educacao, o direito a assisténcia social e a previdéncia social dependem da satisfacdo de uma
série de pressupostos de indole econdmica, politica e juridica” (MENDES, 1999, p. 47).

67 Nesse sentido, reconheceu a Corte Constitucional alema, na famosa decisdo sobre numerus clausus de vagas
nas Universidades, que pretensdes destinadas a criar os pressupostos faticos necessarios para o exercicio de
determinado direito estdo submetidas a 'reserva do possivel' (Vorbehalt Méglichen)” (MENDES, 1999, p. 47-
48).
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O debate da judicializagdo comporta, entre os principais estudiosos, a
segmentacao basica de duas correntes, uma, denominada substancialista (Ronald
Dworkin, Mauro Cappelletti), e outra, dita procedimentalista (Jurgen Habermas,
Antoine Garapon, John Hart Ely).®®

A posicao substancialista defende, basicamente, que o Poder
Judiciario deve ser “ator e protagonista permanente nas questdes sociais, nao
devendo assumir uma postura passiva diante da sociedade, e sim exercer o papel
de guardido garantidor da efetividade constitucional” (MACEDO FILHO, 2009, p.
49),% por intermédio de uma interpretagéo concretizadora da norma constitucional.”

Revelando nova concepc¢do, a doutrina substancialista reconhece o
Judiciario como poder politico, a fim de atenuar o dogma da representatividade
politica exclusiva dos demais poderes como escopo de uma compatibilizacdo
democratica.”” Ou seja, os magistrados ndo detém mandato politico mas exercem
funcao politica, como suposicao do principio republicano (paragrafo unico do art. 1°
c/c o art. 2° constitucionais), decorrente do exercicio vitalicio do poder publico (art.
2° e inc. | do art. 95 constitucionais), cuja atuagdo é inerente ao ambiente de
integracao (poderes harmonicos) previsto constitucionalmente.”

Diversamente, a posicdo procedimentalista rejeita a ideia de

68 “O aspecto substancial ¢, segundo Torb-Jorn Vallinder, a expansdo do campo de atuag@o dos tribunais ou
juizes, operando-se a transferéncia de decisdes da legislatura e da administragdo para os 6rgdos judiciarios. Ja o
aspecto formal (ou procedimental) consiste na utilizagdo de métodos de decisdo que ndo sdo os proprios do
Judiciario” (MACEDO FILHO, 2009, p. 49).

69 “Na trilha do que ocorrera em outros paises, em que as constituicdes consagraram os principios deodnticos, a
Carta de 1988 levou o Judicidrio a fortalecer os principios cada vez mais na sua forga juridica, quando os aplica
aos litigios que lhes sdo submetidos. Notadamente, houve, a partir de entdo, um enorme fortalecimento do
Judiciario, que passou a ter ativo papel de protagonista, na medida em que, chamado a concretizar os principios
constitucionais, cada vez mais se vé diante de situagdes em que tem que se pronunciar sobre questoes
administrativas” (MACEDO FILHO, 2009, p. 50).

70 “(...) a interpretagdo tem significado decisivo para a consolidacdo e preservacdo da forca normativa da
Constituigdo. A interpretagdo constitucional estd submetida ao principio da otima concretizagdo da norma
(Gebot optimaler Verwirklichung der Norm)” (HESSE, 1991, p. 22).

71 A tese substancialista ¢ bastante aceita na doutrina brasileira. “Nao sufragamos a tese substancialista, porque
o Judiciario, preparado para lidar com conflitos interindividuais, proprios de um modelo liberal-individualista,
ndo esta preparado para o enfrentamento dos problemas decorrentes da transindividualidade, prépria do (novo)
modelo advindo do Estado Democratico de Direito previsto na Constitui¢do promulgada em 1988; por outro
lado, em face da democracia delegativa que vivemos, de cunho hobbesiano (O'Donnell), no interior do qual o
legislativo ¢ atropelado pelo decretismo do Poder Executivo, também ndo temos garantidos o acesso a producdo
democratica das leis e dos procedimentos que apontam para o exercicio dos direitos previstos na Constitui¢do”
(STRECK, 2003, p. 52).

72 Sdo questdes inseridas na ideia de um novo constitucionalismo, com destaque para a prevaléncia da forga
normativa da Constitui¢do. “Embora a Constitui¢do ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constitui¢do transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir disposi¢do de
orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e
reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem”
(HESSE, 1991, p. 22).
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intervengao do direito na politica social, sob o argumento de que a crise entre o
direito e a politica consiste, na verdade, em um dualismo paradigmatico entre o
Estado liberal-burgués e o Estado social.” A solugéo proposta deve-se orientar pelo
principio democratico-deliberativo, “em que a agdo comunicacional legitima a
formacgao politica da vontade, substituindo-se, dessa forma, o paradigma contratual
pelo paradigma discursivo” (MACEDO FILHO, 2009, p. 49).”

Em outras palavras, o procedimentalismo, tal como tratado por
HABERMAS (1997) prega o principio democratico deliberativo, atribuindo ao Poder
Legislativo a funcéo central do Estado Democratico de Direito. Defende, entdo, que
o Poder Judiciario ficaria relegado as funcbes garantidoras dos procedimentos
legislativos de formacdo maijoritaria da vontade, ndo havendo qualquer legitimacao
democratica para a judicializagdo da politica, que representaria, em ultima analise,
sintomas de uma “aristocracia judicial” (CAMPOS, 2009, p. 9).

De qualquer modo, mesmo se preponderasse o desenvolvimento da
tese substancialista,” com o afastamento do enfoque sobre o principio deliberativo,
a atuacao pro-ativa dos magistrados néo adviria, na verdade, de acinte usurpador,
mas de imputagcdo democratica tendente a colmatar lacunas politico-juridicas que
subordinam todos os poderes e, acrescente-se, quanto maior a receptividade social
dessa colmatacdo, mais intenso sera o fundamento de legitimidade da iniciativa

judiciaria.

73 Para Habermas (1997), o procedimentalismo deve partir da perspectiva de uma democracia deliberativa, que,
visando superar os paradigmas do Estado Liberal de Direito e do Estado Social de Direito, deve preocupar-se em
buscar a legitimagdo do Estado Democratico de Direito nos pressupostos comunicativos de formacao de opinido
e de vontade da comunidade ideal e real de homens livres e iguais, que compreendam o direito do qual s@o
destinatarios.

74 “Os cidaddos precisam ser capazes de fazer uso efetivo de seus direitos em favor de uma conformacao
auténoma da propria vida” (HABERMAS, 2004, p. 382).

75 Para Dworkin (2003, p. 430) e para Cappelletti (1993, p. 43), o Judiciario ndo pode ser passivo ante a
sociedade. Deve assumir o papel de guardido da efetividade constitucional.
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3 PAPEL DEMOCRATICO DO Juiz

3.1 Preambulo

Nesta terceira parte, o desenvolvimento do trabalho perfaz cinco
subcapitulos, que, respectivamente, abordardo a instrumentalidade democratica da
acao civil publica (a legitima efetividade das decisdes judiciais), os limites da
discricionariedade judicial, o fundamento principiolégico da Constituicdo e o seu
elemento fundativo (inspirado na teoria de DWORKIN).

Finalmente, utilizando conceitos e no¢des aportados pelo marco tedrico
(capitulo segundo), impulsionados pela moderna tendéncia a eficacia dos direitos,
merecera destaque o esbo¢o de um novo cenario para a atuagao judiciaria, que,

hoje, age sob uma significativa imputagdo democratica.

3.2 A acgao civil publica como instrumento democratico

A realidade social, acompanhada de todas as transformacdes a ela
inerentes, constitui elemento primario de conformacao juridica: o direito deve portar-
se ativo ante os novos clamores da sociedade. A propria legitimidade da tutela
judicial dependera da aptidao juridica a solugéo dos conflitos.

Diante de uma sociedade perplexa pela auséncia de implementagao de
politicas publicas reconhecidas ostensivamente na Constituicdo de 1988, a tutela
jurisdicional ndo se poderia quedar inerte. Trata-se da maxima ampliacéo
democratica do fendmeno do acesso a justica, dentro do qual a agéo civil publica
possui status privilegiado (MANCUSO, 1996, p. 19).

O acesso a justica condiz a disposi¢ao de formas de tutela jurisdicional
— com o destaque a agao civil publica — adequadas para a vindicagao de direitos e a
defesa dos interesses transindividuais caracteristicos da sociedade contemporanea
(LOUREIRO, 2004, p. 214).

A sobrepujanca dos interesses coletivos (/ato sensu) origina-se da
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complexidade propria da “sociedade de massa”, com a concepgao de uma nova
ideia protetiva de direitos e tuteladora dos interesses, agora afastada da tradicao
individualista.”® Essa nova dimensdo de tutela depende, naturalmente, de um
processo que disponha de mecanismos adequados a instrumentalizagéo judicial da
vindicagéo coletiva.”

Nesse contexto, a acdo civil publica constitui relevante instrumento
democratico de defesa dos novos direitos constitucionais coletivos lafo sensu — e,
por assim dizer, democraticos —, também assumindo importancia na construcao da
nova missao judiciaria: a realizacao efetiva do Estado esculpido na Carta Politica de
1988.

A acéo civil publica tem contribuido intensamente, em especial nesse
inicio do século XXI, para a redefinicdo democratica da fungdo do magistrado (o
‘novo papel democratico do juiz’), com a confirmacdo ultima da legitimidade

democratica das decisdes judiciais, como se expora a seguir.

3.2.1 Legitimidade das decisoes judiciais

Diz-se, em termos comuns, que legitimidade corresponde a
reconhecimento, como justificativa subjetiva da proveniéncia de determinada acéao
(pertinéncia entre realizagcdo e realizador). Por essa nogao vulgar, a legitimidade
acaba por associar-se a ideia de aceitabilidade™ e, aplicada a atividade judicial,
alberga-se no cerne da exclusividade de exercicio do poder jurisdicional. A
aceitabilidade coletiva (publica) das decisdes judiciais modula-se conforme o nivel
de justificacdo da intervencéao, ou seja, quanto maior a justificativa da tutela judicial,
menor sera a probabilidade de a decis&o n&o ser socialmente bem aceita. A imagem

institucional do Poder Judiciario, perante a sociedade, depende do estabelecimento

76 Relatando a nova preocupagdo da sociedade de massa, que aspira “fixar normas que preservem determinados
bens ou valores que interessam a um grupo (determinado ou indeterminado) de pessoas, estatuindo o dever
juridico de respeito a esses bens ou valores, ¢ conferindo a determinados entes da sociedade o poder de acionar a
Jurisdigdo para fazer cumprir tais deveres. Nessa perspectiva, ndo se tem em vista os direitos subjetivos
individuais das pessoas envolvidas, embora ela ndo os exclua” (BELINETTI, 1994, p. 125).

77 Tudo, em contraposi¢do a tradi¢do individualista do processo civil: “influenciado marcadamente pela
singularidade da tutela jurisdicional dos romanos e pelos ideais do Estado Liberal, a méxima que orientou a
elaboragdo de diversas leis, dentre elas, as procedimentais e, por assim ser, processual civil foi 'laissez faire,
laissez passer, le monde va de lui-méme"” (LOUREIRO, 2004, p. 195).

78 “La reconnaissance publique est donc la clé de la 1égitimité” (MERCANDAL, 2002, p. 277).
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de bons niveis dessa interagao (juiz-jurisdicionado).

O magistrado, hoje, distante da concepc¢ao liberal herdada da teoria de
Montesquieu — o magistrado como elemento de ativacdo da “vontade” da lei”®—,
participa ativamente da concregao dos preceitos constitucionais, consubstanciados
em significados de textura aberta. Essa (nova) atuagao caracteriza, antes de
qualquer outro elemento emulador, inegavel resposta a um anseio social projetado
sobre as “promessas” constitucionais (MACEDO FILHO, 2009, p. 50).

A inatividade do executor e a do legislador publicos nutrem a demanda
social por tutela judiciaria, que, ante provocagao, nao se pode quedar também inerte
diante das expectativas dos cidad&os.®* Ademais, somente um Poder Judiciario
atuante e prolator de decisbes efetivas pode garantir a manutengdo dos demais
poderes republicanos.

Os provimentos judiciais ndo devem apenas — na prospectiva narrada —
acordar com o direito (com o qual guarda a necessaria correlagio de legalidade),?’
mas devem também, em certo modo, refletir as expectativas comuns presentes no
tecido social, sem desprezar o escopo geral do préprio ordenamento juridico, cujo
carater sistémico confere racionalidade (coeréncia logica) a tutela proferida. Em
outros termos, espera-se do Poder Judiciario ndo somente uma decisdo proferida
em concordancia com os limites estabelecidos pela lei, mas se deseja, também,
delimitar os parametros de efetivagcdo do préprio ordenamento juridico, com a
instauracao de uma “ponte” entre o direito e a sociedade, como uma adequagao
daquele a esta (RENTERIA DIAZ, 1996, p. 141).

Essas caracteristicas do exercicio jurisdicional configuram feigao
ideoldgica das decisdes judicias, tendentes a evitar o isolamento da jurisdicdo da
sociedade.® A relagdo entre juiz e sociedade, revelada historicamente “pelo temor
do juiz de se envolver demais com a sociedade e assim perder a sua

independéncia” (DALLARI, 2002, p. 9), evoluiu, em beneficio de uma imprescindivel

79 “Du jugement de Dieu a l'esprit des lois, c'est & Montesquieu qu'il revient d'avoir livré I'image que devait
pour longtemps décrire le role des juges: 'la bouche qui prononce les paroles de la loi, des étres inanimés qui
n'en peuvent modérer ni la force ni la rigueur' (Esprit des Lois, L. XI, chap. VI)” (BOURETZ, 1995, p. 73).

80 “(...) ndo ¢é so6 fruto de ativismo judicial, mas sim, e principalmente, da esperanga da sociedade na
concretizacdo das promessas constitucionais. O ativismo judicial, que hoje ¢ realidade, ndo nasceu e ndo
significa sendo uma busca de protecdo contra a desesperanca” (MACEDO FILHO, 2009, p. 50).

81 E a legitimidade do juiz depende dos seus julgamentos: “peu importe alors la particularité du juge: (...) dés
lors qu'il 'juge’, dit le droit dans une cause qui lui est soumise, sa 1égitimité dépend du contenu de son jugement”
(MERCANDAL, 2002, p. 278).

82 Um modelo apto a evitar “l'immobilismo, 1'anacronismo, e l'isolamento dalla giurisdizione dalla societa”
(RENTERIA DIAZ, 1996, p. 141).
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aproximacgéo dos problemas sociais pelo magistrado.®

A sociedade nao aceita mais uma posicao judiciaria passivista (sob
pretenso argumento de neutralidade), e essa caréncia de aceitabilidade social
confere-lhe nova forma de emanacdo democratica.®* No Brasil, essa nova dimensé&o
dos poderes do magistrado coincide com a estruturagdo da propria recente
democracia, construida por intermédio da “recuperag¢ao dos espacos de participagao
da comunidade no processo da tomada das decisdes judiciais” (APPIO, 2003, p.
139).

Esse incremento da “demanda por justica” na sociedade brasileira é
inerente aos novos niveis sociais de conscientizacdo dos direitos, confirmados na
Carta constitucional de 1988. Nesse contexto, “juizes e tribunais passaram a
desempenhar um papel simbdlico importante no imaginario coletivo. Isso conduz a
um ultimo desenvolvimento de natureza politica” (BARROSO, 2009, p. 383).

Atualmente, € inegavel a assungdo de papel politico pelo Poder
Judiciario, como aspecto de sua ascenséo institucional apdés 1988. Os magistrados
nao sao eleitos, mas isso ndo desqualifica a natureza politica da fungéo judiciaria,
que, como “poder” instituido em um Estado democratico, € “exercido em nome do
povo e deve contas a sociedade” (BARROSO, 2009, p. 384).%°

A complexidade social contemporanea® - verifica-se desde a
manipulagédo dos canais midiaticos até o abuso de poder econémico — reforga, alias,
a legitimidade democratica do Poder Judiciario, afastando supostas acusagdes de
“deficit democratico” (auséncia da detencdo de mandato) e de menor
representatividade, em contraposi¢cdo aos Poderes Executivo e Legislativo.®’

A tendéncia democratica (FERREIRA FILHO, 1977, p. 22) depende da
atuacgao efetiva do Poder Judiciario, cujo papel é, portanto, “resguardar o processo e
promover os valores constitucionais, superando o deficit de legitimidade dos demais
Poderes, quando seja o caso” (BARROSO, 2009, p. 384).%

83 Nessa linha, “essa mudanga de paradigma forca o juiz a ser mais presente e atuante na sociedade” (ROCHA,
2002, p. 13), aproximando-o dela.

84 “O Judiciario ndo pode assumir uma postura passiva diante da sociedade” (STRECK, 2004, p. 179)

85 “Nesse ponto se coloca uma questdo que s6 mais recentemente vem despertando o interesse da doutrina no
Brasil, que ¢ a da legitimidade democratica da fungéo judicial, suas possibilidades e limites” (BARROSO, 2009,
p- 384).

86 O fato de a democracia ter uma historia duradoura €, por ironia, um contributo para a grande infinidade de
problemas que assolam o conceito politico democratico, que se tem adaptado no tempo conforme as sucessivas
sociedades instituidoras.

87 Disse certa vez Sieyées: “¢ evidente que os deputados do clero ¢ da nobreza nédo sdo representantes da nagéo;
sdo, pois, incompetentes para votar por ela”, em sua mais celebrada obra (Qu'est-ce que le Tiers Etat?).

88 Ainda, como alerta o autor, “sem, contudo, desqualificar a sua propria atuac¢do, exercendo preferéncias



42

Caracterizar o Poder Judiciario como deficitario de imputagao
democratica equivaleria, em comparacao-limite, a uma desqualificacdo da
democracia representativa partidaria em razao da baixa representatividade de certos
grupos sociais nos membros dos partidos politicos.®®

Portanto, a legitimidade democratica da funcéao judicial é independente
da detencdo de mandato eletivo pelos magistrados, que, inseridos em um sistema

de Poderes harmonicos, participam concretamente da manutengéo democratica.®

3.2.2 Parametros de outorga democratica da tutela judicial

Estabelecida a legitimidade da atuacao judiciaria, deve-se agora
esclarecer de que forma a modificacdo (ou a influéncia do sistema aberto) do
sistema fechado de concepcao do direito de tradicdo romanistica influencia na
outorga democratica da tutela judicial.

Constitui diferenca essencial na estrutura entre os direitos da familia
romano-germanica e o tronco juridico da common law a propria nogao da chamada
legal rule (direito inglés), a que o cotejo francés denomina regle de droit (DAVID,
2002, p. 408). O direito inglés (common law) vincula-se fundamentalmente a
construcao jurisprudencial do direito (cause law), cuja ratio decidendi das decisdes
proferidas pelos tribunais participa efetivamente do processo de emanacgao juridica.
As razdes decisorias, constitutivas do tecido jurisprudencial, integram a regra de
direito, que, considerando-a proferida em um caso concreto, somente pode ser bem
definida e interpretada consoante o conhecimento do litigio submetido. A partir
desse pressuposto, pode-se observar a imprecisao da tradugao francesa (regle de

droit), o que interfere na prépria compreensao da verdadeira concepg¢ao da legal

politicas de modo voluntarista em lugar de realizar os principios constitucionais. Além disso, em paises de
tradigdo democratica menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional funcionar como garantidor da estabilidade
institucional, arbitrando conflitos entre Poderes ou entre estes e a sociedade civil.”(BARROSO, 2009, p. 384).
89 Embora os partidos politicos tendam a representatividade de determinados segmentos sociais, pois se
pretende a realizag¢do do ideal de igualdade, em uma sociedade heterogénea os interesses imediatos dos diversos
grupos reciprocamente se contrapdem (auto-exclusdo), causando uma insensibilidade aos problemas sociais que
mais carecem de efetivas medias governamentais.

90 Para tanto, bastaria imaginar a sorte ruinosa da “democracia” que restaria a sociedade brasileira com o
enfraquecimento ou o fechamento do Poder Judiciario (observe-se, inclusive, a necessidade de atuagdo intensa
de intervengdo da Justiga Eleitoral em periodos de processo eleitoral). O fortalecimento da fung@o judiciaria no
Brasil esta em perfeita consonancia com o incremento democratico. Poderes Judiciarios frageis e ndo-efetivos
s30 necessarios, apenas, em regimes autoritarios.
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rule inglesa (DAVID, 2002, p. 409).

O direito inglés, assim, é integrado por um sistema aberto de
compreensao e realizagdo das normas juridicas. Os direitos de tradicdo romano-
germanica, diferentemente, constituem sistemas fechados, conjuntos coerentes de
normas aptos a resolver abstratamente toda sorte de questdes categorizadas pelo
ordenamento juridico. A resolugao do litigio, no sistema romanistico, depende de
normas que obedegam a uma categorizagdo abstrata e da interpretagdo de uma
regra prévia. De modo distinto, o método aberto do sistema inglés € apto a resolver
individualmente as variadas questbes postas, mas nao alberga um sistema de
regras util a resolugdo de casos em quaisquer circunstancias dadas.

Por essa razdo, pode-se dizer que o método inglés nao constitui
técnica interpretativa de regras juridicas prévias; representa um sistema que,
partindo das legal rules ja estabelecidas, deve descobrir a legal rule, talvez nova,
que devera ser aplicada em espécie (DAVID, 2002, p. 410). No direito de tradicao
germano-romanistica, ao contrario, a fun¢ao do juiz seria “a de administrar a justica.
Nao é sua funcdo formular, em termos gerais, regras que ultrapassem, pelo seu
alcance, o litigio a ele submetido” (DAVID, 2002, p. 411).

Essa divisdo metodoldgica foi sobremaneira acentuada pela doutrina
positivista, especialmente rigida nas proposi¢cbes formais kelsenianas. Como ja
assinalado alhures, a feicdo de rigidez, desde H. L. A. HART — embora esse autor
tenha inicialmente advertido sobre os maleficios de eventual relativizagdo do
sistema hierarquico de normas —, passou a ser mitigada pela admissdo de falhas
internas do sistema, como para nao se admitir que o “direito”, com base apenas em
normas expressas (as vezes, sistematicamente bem articuladas), amparasse regras
iniquas.®® HART, renunciando assim a imagem kelseniana do direito — concebido
como um sistema sem falhas —, passa a defender uma “textura aberta”,
irremediavelmente marcada por uma imperfeicdo de deslindes contornaveis
judicialmente, ante a imprecisdo das leis e a complexidade das situagbes postas
(BOURETZ, 1995, p. 77).

Nesse cenario estreito, encontra-se o esfor¢co contemporaneo em

deslocar o foco da legitimidade do juiz da pura legalidade formal em diregdo a uma

91 Em interessante artigo denominado “Entre la puissance de la loi et l'art de l'interpretation: l'énigmatique
legitimitée du juge”, salienta-se: “Hart affronte les dilemmes tragiques issus de I'expérience du XX° siécle. Le
droit peut-il contenir des régles moralement iniques pourvu qu'elles soient bien construites? Le juge doit-il
appliquer la loi quelle qu'en soit la nature et défendre I'Etat sous toutes ses formes?” (BOURETZ, 1995, p. 77).
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ideia de justica, reforcando no positivismo moderno (especialmente, no dito
inclusivista) a necessidade de percepcao teleoldgica da norma (BOURETZ, 1995, p.
78).

Houve assim, na chamada postura ativista do magistrado dos sistemas
romano-germanicos, uma sorte de abertura do sistema fechado, a fim de viabilizar a
construgcao de uma ideia de justica mais bem aceita socialmente.

Como anotado preliminarmente, DWORKIN, em oposi¢cdo a nogao
formalista do positivismo juridico, defende a pratica de uma interpretagéo construida
sobre um principio de integridade, considerando que € possivel imaginar os “direitos
e deveres” juridicos como obra de um criador unico, “la collectivité en personne, et
qu'ils sont l'expression d'une conception cohérente de la justice et de l'équité”
(BOURETZ, 1995, p. 79).

Tal construcdo dworkiniana é extremamente democratica porque
descaracteriza a arbitrariedade® como desobediéncia a uma regra pura, e passa a
entendé-la como dissens&o de um fundamento de infegridade.®® “Para cada pessoa,
ha uma interpretacéo diferente” (DWORKIN, 1997, p. 61). O direito passa a abrir-se,
assim, a vivéncia da diferengca e da complexidade sociais, escapando da arcaica
busca pela “homogeneidade” sem excluir a propria subjetividade do processo
hermenéutico. Essa mudancga de passo nao significa anuir com decisdes arbitrarias,
mas, isto sim, representa a necessidade de mescla dos padrdes formais (instituicao
homogénea) com valores institucionalizados e consagrados na pratica juridica
(BITTAR, 2005, p. 326).

Os principios passam a ser, nesse contexto de abertura do sistema
fechado, a chave da outorga democratica das decisdes judiciais, sendo “vinculativos
para a atividade do juiz, além de se considerar que se constroem no embate
histérico dos valores morais” (BITTAR, 2005, p. 325).

Os provimentos judiciais ndo devem somente — em tal prospectiva —

acordar com o direito (e nisto consiste 0 seu carater de legalidade), mas devem

92 “Nello specifico contesto della discrezionalitd del giudice si sarebbe in presenza di arbitrio qualora egli
scegliesse un'alternativa non presente nel ventaglio di scelte concesse dalle norme regolanti il caso in questione”
(RENTERIA DIAZ, 1996, p. 132).

93 “A justica ndo pode ser construida fora da linguagem. Nao por outro motivo, o Direito ndo ¢ visto como uma
investigagdo, especialmente no processo, que reconstroi dados do passado, como um historiador o faria, mas sim
um tipo de atitude investigativa sobre a realidade que realiza interpretagdes sobre fatos ocorridos e juridicamente
relevantes, dentro de um contexto decisério. O Direito é, assim, considerado, em sua teoria, fato interpretativo
que depende visceralmente das necessidades da pratica social comunitaria e institucional dos agentes de justica”
(BITTAR, 2005, p. 321).
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também, em certo modo, refletir as expectativas comuns presentes no tecido social,
que suportara os defeitos da respectiva declaracao do direito, sem afastar o escopo
geral do proprio ordenamento juridico, aquilo que atribui o seu carater racional
(RENTERIA DIAZ, 1996, p. 141). Ou seja, ndo se deseja apenas uma decisdo
proferida dentro dos limites legais; quer-se delimitar a possibilidade de escolha na
estipulagao dos proprios limites do ordenamento integrado.

A atividade do magistrado constituira “ponte” entre o direito e a
sociedade, como uma verdadeira adequacdo entre aquele e esta.** No direito,
compreendido como atitude interpretativa, “o juiz esta vinculado ndo somente pelo
caso, mas pelo conjunto de determinagdes que pressionam sua decisao para decidir
abrigando argumentos de principio, mas n&o os de politica” (BITTAR, 2005, p.
322).%

3.3 Da desconfianga legislativa acerca da discricionariedade judicial

O jurista italiano GAETANO MARINI (1989), referindo-se ao ativismo
judicial em matéria penal, ja alertava sobre o excesso de poderes discricionarios dos
juizes, que se transformavam em critério arbitrario e incontrolavel da possibilidade
de instituir uma relagédo entre os objetivos vinculados a defesa social e a exigéncia
de fundamentos de respeito a pessoa humana (MARINI, 1989, p. 307).

Consideradas as diferengas ja assinaladas entre os sistemas de
concepgéao do direito — com a insinuagao de uma “abertura” democratica do sistema
fechado romano-germanico —, fica facil perceber que nos ordenamentos de filiagao
ao common law a caracterizacdo de uma postura judicial como “ativista” € muito
mais dificil, quando comparada aos sistemas romanisticos (RAMOS, 2010, p. 107).

Isso evidencia que no sistema inglés ha, por natureza, uma aproximagao maior entre

94 “(...) la decisione del giudice non dovra essere prodotta soltanto entro i limiti che il diritto stabilisce, ma
inoltre dovra avere la caratteristica di costituire una specie di 'ponte' tra il diritto e la societa, nel senso di un
adeguamento del primo alla seconda” (RENTERIA DIAZ, 1996, p. 141).

95 “Quando se passa a pensar a coeréncia do Direito como uma grande mecanica que reune regras e principios, a
razoabilidade do Direito deixa de depender simplesmente da 16gica intra-sistémica das regras entre si (o que foi
decretado pelo legislador) e passa a depender da logica intra-sist€émica (o que as instituigdes reconhecem como
praticas legitimas socialmente), em face da recorribilidade a histéria e a praxis em torno da justica. Se a
aplicagdo do Direito sempre depende de uma releitura do passado (...) histéria e interpretagdo andam juntas na
defini¢do e circunscricdo do que seja a ideia de 'coeréncia' do Direito” (BITTAR, 2005, p. 325).
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a atuacdo judicial e a atividade legislativa, quanto a produgdo de normas.®® E
compreensivel, desse modo, a amplitude de conceituagdo adotada nos sistemas de
common law para o ativismo judicial, que abarca desde o uso de interpretacio
teleoldgica, ou integracao de lacunas, até situagdes, mais raras, nas quais os limites
impostos pelo legislador sdo claramente ultrapassados, mediante a configuragcédo de
usurpacao de funcdo (RAMOS, 2010, p. 110).

Assim, na tradigdo anglo-saxdnica o ativismo n&o assume a conotagéo
negativa que mormente se tenta imputar a sua utilizagdo nos ordenamentos de
tradicdo romanistica.’

Como cedigo, a teoria politica milita historicamente em prol de uma
postura restritiva do Poder Judiciario, adstrita a aplicacdo do direito, consoante a
antiga feicao liberal do processo (BOURETZ, 1995, p. 72). Nesse contexto, reduzido
a uma concepgao restrita ao direito positivo, “o positivismo juridico surge com a
centralizagao do poder na conformacéo do Estado moderno” (DRI, 2009, p. 119).

O surgimento e o desenvolvimento da doutrina positivista
demonstraram, alias, ndo poucas vezes, acentuado perfil ideolégico na constituicdo
de um fundamento de defesa de interesses particulares, ante a “bandeira” da
“‘imparcialidade”. “Esse carater axioldgico destaca-se, em primeiro lugar, no fato de,
para o positivista, o critério de justica coincidir com o de validade” (DRI, 2009, p.
122).

O juiz, restrito a aplicagcdo da lei — concebida idealmente® -,
engessava-se, com a sua atuagao inibida pela realizagdo de um ideal maior (justo),
extraido compreensivamente dos valores juridicos amplos, incluida a indispensavel
prospecc¢ao social da norma.

A atuacao judiciaria contraria aos estritos pressupostos de validade
constitui, nesse sentido, usurpacao da tarefa legislativa, na qual a discricionariedade

judicial n&o se pode imiscuir.

96 “A capacidade de estabelecer atos disciplinadores de condutas futuras (e ndo apenas nos limites do caso a
decidir, em desdobramentos de textos legais ou judiciais previamente estipulados) conferida aos tribunais
ingleses e estadunidenses se soma & possibilidade, que detém, de dar ensejo ao exercicio dessa funcdo
normativa, mediante a revogagdo de precedentes que, em tese, constituiriam um parametro a ser observado”
(RAMOS, 2010, p. 108).

97 Ao contrario, o “ativismo”, nessa acep¢ao, ¢ elogiado como “contraposi¢do ao 'passivismo', que, guiado pelo
proposito de respeitar as opgdes do legislador ou dos precedentes passados, conduziria a estratificagdo dos
padrdes de conduta normativamente consagrados” (RAMOS, 2010, p. 110).

98 “E contrario alla certezza affidare al giudice il compito di legiferare nel caso concreto: la confusione tra ius
ferre ¢ ius dicere & confusione del momento della fonte con il momento dell'applicazione” (NUVOLONE, 1979,
p. 587).
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Superada, hoje, essa “desconfianga” exagerada, a atitude ativista
judicial enfrenta criticas tendentes a caracterizar a sua atuagdo (ativa) como
extrapoladora de suposta discricionariedade judicial. Esse enquadramento indevido
ocorre por confusdo entre discricionariedade® e ativismo. A distingdo entre ambas
as nogdes situa-se na solugdo de lacunas que a discricionariedade confere,
enquanto que o ativismo constroi, a partir do ordenamento juridico, a solugdo do
conflito. Assim, a discricionariedade judicial se identifica apenas com uma parcela
dos casos cujas solugdes poderiam ser consideradas ativistas. “E dizer que pode
haver ativismo sem discricionariedade judicial e pode haver discricionariedade sem
que haja ativismo judicial” (DANTAS, 2008, p. 49).

Algumas condigdes especificas sdo mais propicias a suscitar
processos da dita judicializagdo da politica, quais sejam, “o0 reconhecimento de
direitos fundamentais em favor de minorias, o uso dos tribunais por grupos de
interesse, 0 uso dos tribunais pela oposigao, a fragilidade dos partidos politicos” etc.
(DANTAS, 2008, p. 51). O proprio regime democratico facilita o processo de
judicializagao da politica (TATE; VALLINDER, 1995, p. 28-29), pela conformagéo da
atividade judicial com o proprio arcabougo constitucional de principios.

Basta notar que o ativismo judicial € fenbmeno mais afeto as
democracias: “dificiilmente um ditador iria convidar o Judiciario a compartilhar das
decisdes politicas ou mesmo tolerar processos que assegurem a vinculagéo a lei e o
respeito a direitos individuais” (DANTAS, 2008, p. 52). O ativismo judicial esta,
assim, atrelado ao atual estagio de desenvolvimento dos modernos Estados sociais
e a incorporagdo de novos valores constitucionais, “repercutindo na
desneutralizagdo do Judiciario, que precisa agir criativamente para decidir diante da
vagueza e imprecisdao das normas” (DANTAS, 2008, p. 52), por intermédio de
argumentos de principios clamados pela propria sociedade (direito como

integridade).

99 “L'oggetto della discrezionalita ¢ triplice: (i) la selezione dei fatti rilevanti; (ii) la individuazione del ventaglio
di norme, di obiettivi o di valori, da riferirsi ai fatti; (iii) la scelta della regola da applicare nelle circonstanze”
(ALPA, 1996, p. 148).
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3.4 O fundamento principioldégico da Constituicao

A certeza do direito relaciona-se, do ponto de vista racional, a propria
légica do direito, como corolario de seguranga juridica.'® Em tempos de crise social,
de inseguranca institucional, espera-se que haja, como movimento natural, uma
preponderancia a violagdo daquele principio de certeza, mormente quando a
producao legislativa é contestada por grupos emergentes, prejudicados pela falta de
representatividade politica, que buscam na via judiciaria um reconhecimento de
forca dos seus direitos (NUVOLONE, 1979, p. 596).""

Nesse cenario, € comum a critica a decisdes ditas ativistas “porque,
baseadas isoladamente em principios constitucionais, disseminariam inseguranca
juridica” (FELICIANO, 2010, p. 10). Acontece que, numa reflexdo a luz da teoria
dworkiniana — que se preocupou intensamente com a distingdo entre principios e

diretrizes politicas (policies)'?

—, a atuacgdo judicial criativa ndo invade esfera
legislativa (a usurpacéo de competéncia € inadmissivel), ao contrario, aperfeigoa os
sentidos normativos inseridos no ordenamento juridico, exatamente sob a ideia de
que “tanto na atividade legislativa quanto nos processos judiciais de aplicagao, o que
se chama de Direito nada mais é do que um produto coletivo de uma determinada
sociedade em permanente (re)construgao” (PEDRON, 2009, p. 105).

Para DWORKIN, os principios (propriamente ditos) constituem
preceitos de direitos, e, por isso, contém uma exigéncia de justica, de equanimidade
ou de qualquer outra dimensdo de moralidade. Ja uma diretriz politica (policies)
estabelece um objetivo a ser alcangado, geralmente relacionado a melhoria de
algum aspecto econbmico, politico ou social da comunidade, visando a uma
situacao considerada “desejavel” (DWORKIN, 2002, p. 298).

A interpretagdo construtiva do direito constitui elemento central do

pensamento dworkiniano, que abrange, assim, uma “teoria hermenéutica critica: a

100 “Da un punto di vista storico-politico, I'esigenza della certezza del diritto ¢ scaturita dal movimento di idee
che ebbe al centro l'affrancamento del cittadino dall'arbitrio dello Stato e quindi il suo collocamento come
soggetto di diritti anche di fronte allo Stato” (NUVOLONE, 1979, p. 596).

101 O mesmo autor comparou o fato a uma situagdo revolucionaria, que, em adverténcia, “non pud essere
idealizzata come identificabile con l'attuazione della giustizia: situazione che, del resto, non pud durare
indefinitamente, senza portare allo sfaldamento dei cardini stessi della convivenza civile e senza legittimare, a
sua volta, una lotta per il diritto da parte di chi si sente dell'arbitrio” (NUVOLONE, 1979, p. 596).

102 “Diretrizes politicas sdo, conforme depreendemos das palavras do autor (Dworkin), aquele tipo de standard
que apresenta o prop6sito de um objetivo a ser alcangado, de uma maneira geral, uma melhoria em algum fator
socioeconémico ou politico da comunidade” (MELGARE, 2004, p. 100).
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decisdo de um caso produz um 'acréscimo' em uma determinada tradigao”
(PEDRON, 2009, p. 105). Essa participacdo na formacao da historia institucional da
sociedade conduziu o Autor a comparagao fenoménica com o processo literario,
segundo a nogado de um romance em cadeia, uma obra composta a maos multiplas,
capitulada sucessivamente pela concepgéo dos varios escritores.'®

No cenario narrado, adquire relevancia a comunidade de principios
(DWORKIN, 2003, p. 254), ja tratada previamente, cujas ideias s&o condigbes
fundamentais tanto para a metafora do romance em cadeia quanto para a
comparagao do “juiz Hércules”, com a consideracdo de que “todas as relagbes
humanas pressupdem-se como relagdes sociais, devendo-se compreender melhor
essa forma de associagdo, principalmente no seu aspecto politico-juridico”
(PEDRON, 2009, p. 105).

Nesse modelo comunitario de DWORKIN, os atores sociais aceitam o
fato de que os seus direitos e deveres ndo se exaurem nas decisdbes emanadas
exclusivamente das instituicbes politicas, pois a observancia daqueles depende,
sobretudo, do esquema de principios pressupostos por estas instancias. A
construcao do direito, sob tal dptica, funda-se a partir de uma ideia igualitaria entre
os membros comunitarios, nos ordenamentos juridicos que ponham a base de sua
sustentagdo democratica a igualdade.

O principio igualitario, como estabelecido na Constituicdo de 1988,
funde-se, assim, a exigéncia de integridade (expressa, em termos primarios:
coeréncia entre os principios, tanto nas decisdes legislativas como nas decisdes
judiciarias), cujo escopo somente pode ser atingido com a manutengdo de uma
atividade judiciaria firme na realizagdo dos valores constitucionais. Essa postura ndo
€ invasiva da esfera politica, mas traduz, ao contrario, a assung¢éao politica da funcao
judicial (preservagao do Estado democratico).

Os direitos e deveres politicos dessa comunidade “n&o estédo ligados
apenas as decisoes particulares tomadas no passado, mas sao dependentes de um
sistema de principios que essas decisdes pressupdéem ou endossam” (DWORKIN,

2003, p. 256)." E, nesse sentido, o juiz compartilha, como os cidaddos de modo

103 “Um grupo de romancistas compde um romance em série; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos
que recebeu para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e
assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o romance em
elaboragdo, ¢ a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito como
integridade” (DWORKIN, 2003, p. 277).

104 “A integridade ¢, entdo, compreendida como ideal aceito de maneira geral e, por isso, mostra como um
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geral, de “uma compreensao paradigmatica do direito, que lhe fornece um estoque
de interpretagbes da pratica juridica e orientagcbes normativas, estoque esse
compartilhado por todos os membros dessa sociedade” (HABERMAS apud
PEDRON, 2009, p. 106).

A intencgao revelada pelo método interpretativo de DWORKIN habilita “o
juiz a revelar, a cada decisdo, novos componentes do universo ético, que deveréo,
gradativamente, aproximar-se da verdade” (WARDE JR., 2009, p. 286).

Essa atuacgao judiciaria (ativa) protagoniza sobremaneira 0 mecanismo
de realizagdo da justica, inclusive porque, como se sabe, “nenhuma democracia
proporciona igualdade genuina de poder politico” (APPIO, 2003, p. 28), e a efetiva
prestagcédo da tutela jurisdicional, fundada no principio isonémico e na exigéncia de
integridade democratica do ordenamento juridico, ndo poderia contemplar apenas os

jurisdicionados ja bem representados em seus diversos interesses.'®

3.5 A distingao entre regras e principios: o elemento fundativo

O positivismo juridico acabou por desbordar a uma feigao redutivista do
ordenamento juridico, no que, para DWORKIN, constituiu apenas “uma leitura
'simplificada’ daquilo que deve ser o direito” (SCHIAVELLO, 1995, p. 161). Nas
muitas versdes positivistas, corresponde a caracteristica comum, inerente a todas
aquelas, considerar o direito como um conjunto de regras (rules), que podem ser
validas ou ndo conforme o respeito ou o desrespeito a um critério formal de
producao das normas (SCHIAVELLO, 1995, p. 161).

Como ja observado alhures, a teoria dworkiniana nao aceita essa
proposi¢cao, acrescendo que o ordenamento deve respeitar certos standards, que
nao se confundem com as regras (rules), quais sejam, os principios (principles) e as

diretrizes politicas (policies).'®

compromisso de pessoas, ainda que estas estejam em desacordo sobre a moral politica” (DWORKIN, 2003, p.
256).

105 “Muitos cidaddos, por um motivo ou outro, sdo inteiramente destituidos de privilégios. O poder economico
dos grandes negocios garante poder politico especial a quem os confere (...) devemos levar em conta ao julgar
quanto os cidaddos individualmente perdem de poder politico sempre que uma questdo sobre direitos individuais
¢ tirada do legislativo ¢ entregue aos tribunais. Alguns perdem mais que outros apenas porque tém mais a
perder” (APPIO, 2003, p. 28).

106 “Para distinguir principios de regras, Dworkin menciona o caso ‘“Palmer”. Tratava-se de um caso de
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A diferenca entre “regras” e “principios” &€ de carater logico."” Ambos
0s conceitos prestam-se a guiar decisdes judiciais, mas atuam de maneira diferente
na atividade cognitiva do magistrado. As regras funcionam conforme o célebre
critério do “tudo-ou-nada” (a exemplo, regras desportivas, regulamentagdo de
transito, etc.);'® os principios, diversamente, tém uma dimensao ausente nas regras,
qual seja, o peso (elemento fundativo).”®'° A dimensé&o principioldgica revela o
elemento fundativo do ordenamento juridico.

Os principios, acentuados que sdo pelo carater pesante,"' divergem
das regras (destituidas de peso): “se duas regras entram em conflito, apenas uma

"2 Ao contrario

delas fara a subsungao ao caso concreto” (PEDRON, 2009, p. 103).
das regras — por natureza, “excepcionaveis” — 0s principios n&do comportam
excecgoes, pois sao insuscetiveis de enumeracdo. “Os principios, entdo, possuem a
dimensao de importancia relativa ao caso concreto, que é parte integrante do seu

conceito” (PEDRON, 2009, p. 103).""*

heranga: o herdeiro, impaciente ¢ temeroso de que houvesse modificagdo no testamento de um parente proximo,
assassinou-o, acreditando na disposi¢do legal americana que ndo vetava a percepcdo de heranga nessa hipotese
(homicidio do testador). A solucdo judicial do caso, ndo obstante a inexisténcia de regra que vetasse a percepcao
da heranga, foi desqualificar o herdeiro, pelo principio geral da proibigdo de vantagem fruida da propria malicia”
(SCHIAVELLO, 1995, p. 162).

107 “Dworkin, assumindo as consequéncias do giro linguistico, afirma que a diferenca entre principios e regras
decorre simplesmente de uma ordem logico-argumentativa e ndo morfologica, como, por exemplo, defende
Alexy (1998)” (PEDRON, 2009, p. 103).

108 “Os principios, por sua vez, ndo transitam no disjuntivo campo do tudo ou nada” (MELGARE, 2004, p. 99).
109 No caso acima (“Palmer”), os juizes necessitaram recorrer a standards diversos das regras aplicaveis a
espécie, ponderando entre a legalidade (auséncia de norma que imputasse a desqualificacdo do herdeiro) e a
vedacdo da vantagem originaria da propria malicia.

110 Para alguns autores, a distingdo de Dworkin ja era contemplada como expressao de um “positivismo juridico
mais radical, que, ao menos implicitamente, aceitava a distin¢do entre rules e principles” (PINTORE, 1982, p.
17). “A aludida disting@o entre principios e regras, nos moldes propostos por Dworkin, atinge um dos postulados
nucleares do positivismo juridico: a tese segundo a qual hda uma regra de reconhecimento, que determina
estruturalmente os sistemas juridicos modernos” (MELGARE, 2004, p. 101). Contudo, a distingdo dworkiniana
tem outra for¢a, mais pesante: no positivismo juridico mais radical — aquele que faz a referida distingdo —, a
ponderagdo recai sobre principios, com a escolha do principio mais pesante ao caso, para a respectiva escolha da
norma aplicavel, sem sacrificio do principio em questdo. Essa compreensdo induz a regras preenchidas de
conteudo pelos proprios principios (PASTORE, 1985, p. 27). O pensamento critico de Dworkin acaba por
considerar o conteudo das regras como mera via instrumental de previsdo principiologica (uma justificacdo para
a incidéncia do principio). Uma interpretacao semelhante nao se presta & compreensio da tese do Taking Rights
(SCHIAVELLO, 1995, p. 166).

111 Como assinala GUASTINI, “nei paesi di diritto codificato, i principi sono espressamente presi in
considerazione dal legislatore; una costituzione viene promulgata, principalmente, per fissare i principi
fondamentali di un particolare ordinamento giuridico e, quindi, in tale caso, i principi si trovano ad essere anche
regole, in quanto possono essere passati al vaglio di un 'pedigree’ formale, cio¢ dello stesso 'pedigree' formale
che permette di stabilire se la legge sulla velocita massima sia 0 meno una legge valida” (GUASTINI, 1990, p.
121).

112 “A decisao de saber qual delas sera aplicada e qual delas sera abandonada deve ser feita recorrendo-se as
consideragdes que estdo além das proprias regras” (PEDRON, 2009, p. 103).

113 “La verita ¢ che la distinzione dworkiniana tra regole e principi porta con sé¢ due importanti conseguenze
che sono sottolineate da piu parti: la sussidiarita dei principi rispetto alle regole e l'assoluta fungibilita del
contenuto di queste ultime” (SCHIAVELLO, 1995, p. 168).
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A fungdo da teoria dos principios, em DWORKIN,'"* é essencial para
discutir a “coeréncia e narratividade, na construgao da razoabilidade a justica, como,
também, determinante para circunscrever os limites entre a esfera da politica e a
esfera da juridicidade” (BITTAR, 2005, p. 328). Os “direitos devem ser levados a
sério” (Taking Rights Seriously), o que nao significa, ante um caso dificil (hard case),
negar a devida tutela ao jurisdicionado, nem o obriga a agir como membro do Poder
Legislativo.

O direito se concretiza na medida da justa conformag¢éo da solugao ao
caso concreto. O magistrado'”® deve extrair, de cada norma, alcance equanime,
trabalhando com argumentos de principios, justamente porque, ao contrario dos de
politica (policy), ndo devem apenas justificar uma decisdo politica prévia,'® mas
demonstrar que essa decisao (politica) respeita e garante direitos especificos —
cujos principios fundam o ordenamento — de parte ou da totalidade dos membros
sociais (DWORKIN, 2002, p. 129)."""

3.6 A atuacao judicial contemporanea: o paradigma da agao civil publica

A atuacdo judicial independente imbui, em si, a propria ideia da
limitagao reciproca de poderes (DALLARI, 2002, p. 7). A tradicao que concebia um
Poder Judiciario distante da realidade social, sob suposi¢cdes de imparcialidade, nao
€ mais aceita. O novo magistrado sabe que a sua independéncia funcional n&o
depende de um equivocado “elitismo”, supostamente inerente ao cargo. O dito
ativismo — em leitura adequada, ou seja, a que nao o considera uma iluséao
usurpadora — constitui preméncia social, ante a qual o juiz n&o se pode quedar inerte
(STRECK, 2004, p. 179).

Essa mudanca de paradigma compele o magistrado a uma atuagao

mais presente na sociedade (ROCHA, 2002, p. 13). O juiz é agente da vontade

114 Ha criticas autorizadas que assinalam um efeito “ideoldgico” — effeto del dubbio — na distingdo dworkiniana
(BONVECCHIO, 1996, p. 227 ¢ 230).

115 Projetado idealmente na figura do juiz “Hércules”, como ja esclarecido alhures.

116 “Os argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer um direito individual; os argumentos
de politica sdo argumentos destinados a estabelecer um objetivo coletivo. Os principios sdo proposi¢des que
descrevem direitos; as politicas sdo proposi¢des que descrevem objetivos” (DWORKIN, 2002, p. 141).

117 O discurso dworkiniano ndo trabalha apenas com argumentos politicos que visam ao estabelecimento de
objetivos, mas também com argumentos de fundamentagdo moral (HABERMAS, 1997, p. 215).
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politica do povo (DALLARI, 2002, p. 7),""® deve-se revestir de postura participativa,
inclusive no processo de criagao do direito. Trata-se de ruptura com as inclinagdes
ainda anacrdénicas da bouche de la loi: a concepg¢ao de um ciclo de formacio da
norma, cuja abstragao, diante da realidade sensivel, apenas recebe concretude pela
deciséao judicial (DIZ, 2008, p. 167).

A teoria de DWORKIN compreende que o adequado funcionamento da
democracia depende de uma atividade interpretativa criadora, na qual se insere a
atuagdo judicial como mecanismo de resguardo dos principios fundativos
(acentuadamente sobre o principio da igualdade)."®

A atividade judiciaria contemporanea nao prejudica a coexisténcia de
funcdes distintas, em relacdo aos poderes especializados inseridos na organizagao
estatal. A inclusdo na pauta judicial de temas de indole politica € cada vez mais
frequente, em razdo da complexidade social advinda com a consolidagao
democratica no Brasil e com a abertura a tutela judicial de demandas sociais
tradicionalmente reprimidas (APPIO, 2003, p. 134).'®

Uma das vias de acesso das minorias sociais brasileiras (entendam-se,

“maiorias politicamente desorganizadas”),

nos processos decisorios de indole
politica, €, justamente, a dita “judicializagcédo”, principalmente por intermédio do
Ministério Publico, de entidades de classe ou do autor popular (APPIO, 2003, p.
135).

Essa ampliagdo da atividade judicial representa, exatamente, o

incremento da comunidade democratica:

Numa democracia, o poder estda mas maos do povo. Mas & por demais
evidente que nenhuma democracia proporciona a igualdade genuina de

poder politico. Muitos, cidadaos, por um motivo ou outro, sdo inteiramente

118 “Diante do chamado neoconstitucionalismo, inegavel que o Judiciario deve, de forma ativa, dinamica e
criativa, oferecer respostas as demandas crescentes de nossa complexa sociedade, viabilizando o tdo almejado
acesso material a Justica” (CAMPOS, 2009, p. 9).

119 “Dworkin pretende que o seu método interpretativo habilite o juiz a revelar, a cada decisdo, novos
componentes do universo ético, que deverdo, gradativamente, aproximar-se da verdade” (WARDE JR., 2009, p.
286).

120 “O deslocamento das questdes politicas para o espaco juridico €, ainda, um sintoma de democratizacdo na
tomada de decisdes. ” (APPIO, 2003, p. 134).

121 “Destaque-se, ainda, que, nos paises periféricos, como ¢ o caso do Brasil, a realidade economica e social
caracteriza-se pela assimetria na distribui¢do de renda, assim como pela escassez de politicas publicas
verdadeiramente universalizantes. Logo, em tais paises, o Poder Judiciario, embora ndo possa ignorar a 'reserva
do possivel', possui um compromisso maior com a sociedade no cumprimento da Constituigdo e, por
conseguinte, na implementacao de politicas publicas” (DIZ, 2008, p. 169).
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destituidos de privilégios. O poder econémico dos grandes negdcios garante
poder politico especial a quem os confere (...) devemos levar em conta, ao
julgar, quanto os cidadaos individualmente perdem de poder politico sempre
que uma questao sobre direitos individuais é tirada do legislativo e entregue
aos tribunais. Alguns perdem mais que outros apenas porque tém mais a
perder (DWORKIN, 2000, p. 31).

A acao civil publica insere-se nesse novo cenario democratico (pos-
1988),'# mediante a garantia de um instrumento protetivo de amplo alcance — na
defesa dos direitos coletivos (lato sensu) —, apto a construgdo justa do direito
(concretude dos principios constitucionais e a consequente preservagao do
elemento fundativo do ordenamento juridico).

Ante a suspeita de vicio na conducéo politica, a incidéncia da reserva
do possivel (fundada na efetividade pratica orcamentaria), que implique suposta
limitagdo de, por exemplo, um direito social, depende de exata verificagdo. Apenas
por intermédio dessa verificagdo (judiciaria),’® pode-se definir democraticamente a
‘medida em que podera um direito constitucionalmente assegurado ser, dentro da
realidade financeira do Estado, concretamente realizado” (DI1Z, 2008, p. 169)."*

Costuma-se apontar que a maior dificuldade encontrada na definicao
do dito ativismo refere-se ao sentido profundo do “processo de escolhas’
(CARVALHO FILHO, 2009, p. 59). Na verdade, esse problema é apenas ilusorio.
Evidentemente, o ativismo nao constitui instrumento avocatério do Judiciario para
usurpar funcdes tipicas dos demais poderes; constitui, isto sim, instrumento de
reparacdo de vicio no exercicio dessas fungdes, como medida de concrecdo do
direito e como expressdao minima de eficacia (eficacia minima) dos direitos sociais

(prevaléncia do minimo existencial).'®

122 “Uma das instigantes novidades do Brasil dos tltimos anos foi a virtuosa ascensao institucional do Poder
Judiciario. Recuperadas as liberdades democraticas e as garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de
ser um departamento técnico especializado e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espago com
o Legislativo ¢ o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma modificagdo substantiva na relagdo da sociedade
com as institui¢des judiciais, impondo reformas estruturais ¢ suscitando questdes complexas acerca da extensdo
de seus poderes” (BARROSO, 2009, p. 383).

123 “Se o Judiciario ndo puder atuar, esses direitos (sociais) correm o risco de ser esvaziados, tornando
simbolicas as previsdes constitucionais” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 59).

124 “Se o 'ativismo judicial' ndo pode ser invocado pelo juiz para encobrir arbitrariedades, a 'reserva do possivel'
também ndo pode ser utilizada pela Administragdo para escamotear suas possibilidades materiais e frustrar a
incidéncia de normas da Constitui¢do” (DIZ, 2008, p. 169).

125 “Apesar de se reconhecer que esses direitos sociais dependem da existéncia de recursos ¢ de decisdes sobre
como serdo distribuidos, eles devem ser concretizados em uma eficacia minima, como expressdo de direito ao
minimo existencial” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 59).



55

A Constituicao de 1988 incrementou significativamente a demanda por
justica na sociedade brasileira, em razado de alguns fatores evidentes, quais sejam, a
redescoberta da cidadania, a conscientizacdo social em relacdo aos direitos e,
especialmente, a criagao constitucional de novos direitos, mediante a introducéo de
novas acbes e a ampliacdo da legitimidade ativa para a tutela de direitos
transindividuais (BARROSO, 2009, p. 383).'%

Nesse cenario, a agao civil publica, que tem status constitucional (inc. Il
e lll do art. 129 da Constituicdo Federal), insere-se como paradigma do novo acesso
a justica, nao mais detido ao interesse individual, mas a concretizagado dos direitos,
em casos de pouca efetividade (dentro do possivel) atribuida pela gestao publica

tipica.'”’

126 “Nesse ambiente, juizes e tribunais passaram a desempenhar um papel simboélico importante no imaginario
coletivo. Isso conduz a um ultimo desenvolvimento de natureza politica” (BARROSO, 2009, p. 383).

127 “O papel do Judiciario e, especialmente, das cortes constitucionais e supremos tribunais deve ser resguardar
o processo democratico e promover os valores constitucionais, superando o deficit de legitimidade dos demais
Poderes, quando seja o caso: sem, contudo, desqualificar sua propria atuagdo, exercendo preferéncias politicas
de modo voluntarista em lugar de realizar os principios constitucionais. Além disso, em paises de tradigdo
democratica menos enraizada, cabe ao tribunal constitucional funcionar como garantidor da estabilidade
institucional, arbitrando conflitos entre Poderes ou entre estes e a sociedade civil” (BARROSO, 2009, p. 384).
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CONCLUSAO

O incremento da tutela coletiva dos direitos contribui de modo
significativo a expansao da chamada discricionariedade judicial. A agao civil publica
constitui especial instrumento de ampliacdo do fendmeno do acesso democratico a
justica, indispensavel em uma sociedade que, perplexa pela ndo-implementagéo de
direitos reconhecidos ostensivamente na Constituicdo de 1988, frequentemente
depende da tutela jurisdicional como medida de eficacia dos direitos.

Essa interacdo (entre a tutela coletiva e a expansao da
discricionariedade judicial), explicada por uma nova ordem do acesso a justiga,
fortalece a efetividade dos principios democraticos (eficacia na sociedade) e permite
a consequente assungao de um viés politico na atuacgao jurisdicional: julgadores
atentos a uma percepcgao criativa do direito.

Tal mudanga na fei¢do judiciaria implica um conceito de relagdo (de
conteudo politico), com o abandono da caracteristica de fungdo decorrente do poder
judicial. A limitagcdo da discricionariedade judicial, assim, revela e é revelada pelo
aspecto democratico da atuagao jurisdicional.

Nesse cenario, sobreleva-se a nogado de direito vivente: o provimento
judicial insere-se no contexto geral do ordenamento (continuidade do direito). Ou
seja, o direito vivente deve ser compreendido como consequéncia da argumentagao
da norma, transferindo-se a propriedade funcional também de norma (juiz law
maker).

A mencionada reflexdo encontra amplo substrato na teoria de
DWORKIN, cuja concepcédo do direito — como integridade — €& eminentemente
dialética, pois propde a utilidade da forca-motriz dos principios ao processo de
interagdo social do direito. Embora ndo expresso na teoria de DWORKIN, o autor
aproxima-se a ideia de individuo jurisdicionado, observada na doutrina italiana
(especialmente, em PICARDI).

O debate sobre o ativismo judicial, e a sua consequente expansao
compreensiva, supera-se, na atualidade, com a suposigdo de um novo papel judicial
(relevante na percepcao dos direitos difusos e coletivos), de preponderante feicao
democratica. O modelo do direito como integridade, fornecido por DWORKIN, é

especialmente relevante para justificar que a atividade jurisdicional em “casos
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dificeis” (hard cases) ndo compreende invasdo da esfera legislativa. Nado ha
violagdo, mas uma integracao do direito.

A nova atuacéo judicial corresponde a uma espécie de validagao social
(compreenséo), porque o novo juiz, provocado pelo cidaddo ou pelas instituicbes
legitimadas (como o Ministério Publico), situa-se no seio do sustentaculo juridico
democratico (integrado). Esse fendmeno constitui atividade democratica
compreensiva (judicial-legislativa).

A legitimacao da atividade judicial alhures denominada ativista deriva
de imputagcdo democratica. O reconhecimento dessa nova fungao € relevante para
conduzir o magistrado a uma atuagcdo mais presente na sociedade, com postura
efetivamente participativa, sem a qual o adequado funcionamento da democracia
ficaria sensivelmente prejudicado.

Nesse contexto, o fortalecimento da tutela dos direitos difusos e
coletivos na apreciacdo de determinadas politicas publicas, representado no Brasil
pela acéo civil publica, ndo implica propriamente estabelecer mero debate sobre
limites de discricionariedade da atuacgao judicial, mas constitui, isto sim, reflexo da
inovacado do papel social do juiz — cuja legitimidade decorre de imputagdo do
sistema de controle democratico, para um exercicio jurisdicional eficaz —, propicio a
preservagao dos valores e garantias constitucionalmente garantidos aos cidadaos.

Finalmente, o sucessivo reconhecimento dessa nova funcdo
(independente de critérios de discricdo) esvaziara gradativamente a ideia de
ativismo judicial, com a incorporagdo de um novo modelo de sustentagdo

democratica.
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