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RESUMO

O presente trabalho analisa a possibilidade decameepcéo de jurisdicdo tracada a partir do
tratamento dado aos direitos fundamentais pela tag&o Federal de 1988. Tem como
ponto de partida as teorias classicas sobre adicéis, desenvolvidas por Chiovenda,
Carnelutti e Hans Kelsen, nas quais se observdlexoedo positivismo que dominou o
pensamento juridico no Estado Liberal. Destacaapartir da segunda metade do século
XIX, as idéias do acesso a justica e da instrurfidatle do processo passaram a sugerir a
necessidade de mudancas na compreenséao da jwisdliéa de seu ajuste com a realidade
social. Estuda o perfil dado pela Constituicdo Fad#e 1988 aos direitos fundamentais, que
trouxe um forte conteudo valorativo ao sistemadjad brasileiro e reforcou o papel da
jurisdicdo como concretizadora desses direitos, qeee utilizar-se, para isso, da
hermenéutica constitucional. Destaca as transfdresa@corridas a partir do século XX
devido a globalizagdo e a pds-modernidade e assnexigéncias do Direito diante delas.
Sustenta que a legitimidade da jurisdicdo relacgmaom seu potencial de efetivacdo dos
direitos fundamentais, o que deve nortear a su@erdgs desafios que se apresentem, além
de definir o manejo dos instrumentos processuas @atingimento dessa finalidade, para o
gue o juiz deve abandonar a postura dogmatica,geeTisso signifiqgue a exclusdo de sua
responsabilidade. Conclui que a idéia contempora@eegurisdicdo demanda uma postura
mais ativa e criativa, em prol da inclusdo sociaelaprealizacdo dos referidos direitos
fundamentais.

Palavras-Chave:jurisdicdo — direitos fundamentais — efetividad€enstituicdo Federal de
1988.



ABSTRACT

This work analyses the possibility of a concept jufisdiction from the treatment of
fundamental rights by the Constitution of 1988hé#éts as point of beginning the classical
theories about the jurisdiction, developed by Caimwa, Carnelutti and Hans Kelsen, in
which ones is observed the reflection of the pasith that dominated legal thought in the
Liberal State. It detaches that from the second dfathe nineteenth century, the ideas of
access to justice and instrumentality of the pretegan to suggest the need for change in the
understanding of the jurisdiction, and also thednegtheir adjustment to social reality. It
studies the profile given by the Constitution o8&8%o the fundamental rights, which has
brought a strong valorative content to the Braziliegal system and strengthened the role of
the jurisdiction in the implemented of these righits what must be used the constitutional
hermeneutics. It detaches the transformation teatiroed in the twentieth century due to
globalization and post-modernity and the new rezraents of the Law before them. It argues
that the legitimacy of the jurisdiction is relatealits potential of execution of fundamental
rights, which should guide the overcoming the @rmjes, and also defining the management
of procedural instruments for achieving this pumad®r what the judge must abandon the
dogmatic attitude, without giving rise to the e»xstan of his liability. It concludes that the
contemporary idea of jurisdiction demand a morévacand creative posture in promoting
social inclusion for the realization of these fumesntal rights.

Key-Words: jurisdiction — fundamental rights — effectivenesSonstitution of 1988.
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INTRODUCAO

A promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988ratarhento por ela dado
aos direitos fundamentais provocou inumeros reflexa compreensao do Direito. Dentre
eles, a concepcdo do instituto da jurisdicdo tamb#&nece uma releitura, a partir dessa
realidade constitucional, que deve ser aliada @asstormacdes da sociedade e as novas

exigéncias que delas decorrem.

As novas conjunturas surgidas sempre oferecem afidede serem
moldadas novas concepc¢des habeis a elas se adapjarejue inevitdvel se mostra a
constatacdo de que a jurisdicdo esta sujeita adef@@agem, caracterizada exatamente pelo
ritmo acelerado dos reclamos sociais que, nem sn@pacompanhado pela evolugdo do
pensamento juridico com a velocidade necessarga ¥vificacdo, ainda que soe frustrante,

€, a bem da verdade, imanente a esséncia das.coisas

Diante dela, necessaria se revela a busca de casnengolucdes, no sentido
de acabar — ou ao menos diminuir — o abismo qdéers& entre a realidade e as concepcdes
juridicas que a ela se destinam, tarefa esta quigagaaior envergadura, quando se leva em
conta a secundarizagcdo do progresso social e daet@acdo dos direitos fundamentais
decorrentes do conjunto de transformac6es sofpdlsmundo a partir do século XX, a que

se convencionou chamar de globalizacdo, bem assrndertezas da pés-modernidade.

O texto constitucional traz em si principios quedelam uma sociedade
pautada pela igualdade, pela dignidade da pessonarta) pela cidadania, além de inUmeras
referéncias aos direitos fundamentais, tendo coadagademais, sua aplicabilidade imediata.
Contudo, a realidade brasileira demonstra que eexista distancia acentuada — que aflige
mais sensivelmente as classes menos favorecidastre es preceitos constitucionais

garantidores dos direitos fundamentais e sua afétingdo por seus destinatarios.

Uma vez constitucionalizados os direitos fundamen&des trouxeram para
o ordenamento brasileiro toda uma carga valoratipancipiolégica, que foi sendo forjada ao
longo do seu processo de surgimento nas socie@adesterior reconhecimento nos textos
legais. Nesse caminho, uma caracteristica maréaatampliacdo do rol desses direitos, que
foram categorizados em geracdes, havendo, incluahertura, na Constituicido Federal de

1988, para o reconhecimento de outros que venhamga por conta da evolucao.
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Entretanto, apesar de ser louvavel esse reconhatinmm requintes
constitucionais, é certo que a questdo mais patpit@uanto a tematica dos direitos
fundamentais €, sem duvida alguma, a efetividadsededireitos na realidade social para a

qual se destinam.

Nesse passo, convém lembrar que se reclama, cadaais, uma atuagao
eficiente do Poder Publico, notadamente do Poddicidnio, na efetivacdo desses direitos, o
que demanda, por seu turno, uma necessidade de ejuee a jurisdicdo e a sociedade sobre

a qual sdo produzidos os efeitos de suas decisoes.

E certo que as recentes reformas processuais findicaa forte tendéncia
no sentido de se buscar a maior efetividade pdsdiveprocesso, como instrumento de
atuacao da jurisdicao na solucao dos conflitoscdipacdo social, num esforco de se oferecer
ao consumidor dos servicos judiciarios uma resppsifura de seus anseios, que ndo mais se
contentam com mera garantia de direitos esculpidatextos legais, nos moldes do Estado
Liberal, numa conotacdo eminentemente formal. @mtquer parecer que a mera génese de
novos artificios processuais nao se revela sufemente capaz de atender a demanda que se

afigura na nova perspectiva trazida.

Com isso, pertinente é o questionamento acercalftdéscia das teorias
classicas sobre a jurisdicdo a luz do atual par@saouial brasileiro, bem como sua adaptagéo
ao novo modelo trazido pela Constituicdo Federdla88, notadamente quando se tem como
prisma os direitos fundamentais e o nivel de releizgdque Ihe foi dado pelo constituinte. Por
outras palavras, investigacoes se fazem necesg@iasavaliar como a tutela jurisdicional
deve ser encarada num Estado constitucional qusagmm como vetores, os direitos

fundamentais.

Sob essa nova perspectiva, parte-se da hipétegqaedas teorias classicas
dedicadas a explicar a jurisdicdo merecem ser sag@s, de molde a se buscar uma
conformacdo entre o novo teor do tecido constihaioagora embebido por principios
consagradores dos direitos fundamentais, e o pdgglrisdicdo a frente dos anseios e
reclamos sociais na época contemporanea, na quelbgées humanas e o espaco de atuacao
estatal encontram-se consideravelmente diversosetiagconfiguracdo que possuiam no

Estado Liberal.

Nesse passo, a compreensao da jurisdicdo a passedovo angulo de

visada podera trazer novos moldes para a posteaexigida do juiz, principalmente no que
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se refere ao apego a lei infraconstitucional e amg® dos instrumentos processuais
desenvolvidos para a finalidade de conferir efdtide a prestacao jurisdicional, ndo devendo
ser olvidados os desafios que se apresentam paradicdo nos tempos atuais. Além disso,
um questionamento pertinente que pode ser feieraefe a possibilidade de uma maior
atividade no exercicio da funcdo jurisdicional,dtrzida na utilizacdo mais livre das

ferramentas processuais € em uma postura maiscipatitta e comprometida no

descortinamento das particularidades dos casogeatoac assim como a viabilidade de se
atribuir a jurisdicdo um espaco criativo maiorasef aplicacdo do Direito ou até mesmo em
sua criacdo, tudo a vista das caracteristicas idgisod fundamentais e da abertura de seu rol

consagrada constitucionalmente.

Dessa maneira, 0 estudo desenvolvido na presessericdo analisa a
possibilidade de uma nova perspectiva pela qua dev encarada a jurisdicdo, com vistas a
adequar-lhe a teoria dos direitos fundamentaisrogbda a relevancia que lhes foi dada pelo
constituinte e potencialidade de atuacdo da jwdsdina realidade social, como agente

transformadora e promotora de inclusado, realcargdoesn isso, sua funcao social.

Para isso, serdo analisadas, no primeiro capiisiagoncepcdes classicas
sobre o instituto da jurisdicdo, destacando asiagodesenvolvidas a seu respeito por
Chiovenda, Carnelutti e Hans Kelsen, procuranddeseonstrar que elas espelham, em maior
ou menor grau, os valores sociais vigentes emmdatado momento histérico, até se chegar a
época atual, em que as noc¢des do acesso a justlgairestrumentalidade do processo ja

fornecem subsidios para uma reapreciacao da jcéis@i partir da realidade social.

Na sequéncia, sera estudada a teoria dos direitmamentais, inserindo
referidos direitos na principiologia constitucion&lara que esse aspecto seja mais bem
compreendido, sera investigado o processo de taristializacdo desses direitos e procurar-
se-a tracar o perfil que a Constituicdo Federdl988 lhes deu, onde ficara evidenciado que o
imperativo constitucional vai no rumo da aplicatalile imediata e da concessao de eficicia a
essa especial categoria de direitos. E, na obtetesse desiderato, serd relevado o papel da
hermenéutica constitucional e da protecdo quedbes ser conferida pelo Poder Judiciario, o
que demonstrard os primeiros sinais da necessidadesformulacdo da concepcdo de
jurisdicéo.

Em decorréncia de tal fato, no capitulo trés, @idéntral € tracar o perfil
contemporaneo da jurisdicdo, buscando-se legitama-lpartir da perspectiva do regime

democratico e identificar sua potencialidade conatorf de efetivacdo dos direitos
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fundamentais e promogé&o de inclusdo social, nadgede sanar o distanciamento entre 0s
avancos tedricos e a realidade préatica dos consuesidlo servico judicial. Para isso, o papel
e importancia dos instrumentos processuais pategiraento de tais fins serdo reavaliados,
assim como se indagara a respeito da necessidadendeelacédo da postura dogmatica do
juiz, enquanto agente efetivador dos direitos famelgtais, bem como sua responsabilizacéo
por danos que, eventualmente, provoque nessa.tarefa

Eis, em linhas gerais, a proposta da presentertiigde, que se desenvolve
nas paginas seguintes.
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1 CONCEPCAO CLASSICA DA JURISDICAO

1.1 O Direito no Estado Liberal e no positivismo judico

Antes da sistematizacdo da teoria da triparticd® fdacdes estatais por
Montesquieu, verifica-se que, no Antigo Regime,xereicio do poder dava-se de modo
concentrado na figura do principe, que encampandsive, a jurisdicdo. Nessa época, 0
governante era detentor do poder de julgar as wdaseque lhes eram apresentadas, ou,

guando néo, delegava dita funcao a quem lhe fasserdianca.

Assim é que a atividade de dirimir conflitos encawa-se jungida as
demais funcdes exercidas pelo detentor do poddtigoole, surgida a necessidade de
delegacédo de tal atribuicdo, aqueles que a desévaymmn ainda mantinham-se fortemente
ligados ao soberano, ja que essa incumbéncia eafmem fatores eminentemente politicos
e, por isso, inviabilizador de qualquer independérdesses primeiros julgadores. Nas
palavras de César Asfor Rocha (2007, p. 34-35)

Nao resta duvida, hoje em dia, de que os primgulgadores foram os

proprios principes governantes ou, pelo menosnfoetes os julgadores
finais das grandes causas, como também é inegéeelogaumento das
populacdes e o crescimento das demandas exigitelegacfes dessa
funcéq dada a impossibilidade préatica de uma sé pesspdr{cipe) realizar

todo esse trabalho; assim, devem ter surgido asepus Juizes no fluxo da
necessidade de descentralizar a atividade julgadwa € crucial que os
principes escolheram esses primeiros Magistradogreleos seus amigos
mais proximos e fiéis o que é facilmente compreehsie se levar em conta
o interesse em que a unidade politica dos seusnilmmdo se pulverizasse.
(grifo do autor)

Evidentemente, tal sistematica produzia, invariaesite, situacdes
arbitrarias, normalmente em decorréncia da buscana@autencdo do poder nas maos do
soberano e outras instituicdbes de grande influéresia especial a Igreja. Para conter os
abusos do Antigo Regime e procurar afrouxar a ucabiligacdo entre os juizes e o poder
politico, buscou-se um resgate do principio daligae, do qual decorreu uma verdadeira
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reformulacdo da propria nocdo de Estado. Essaftramscdo € assim explicada por Luiz
Guilherme Marinoni (2006, p. 25):

Antes do Estado legislativo, ou do advento do [jpincda legalidade, o
direito ndo decorria da lei, mas sim da jurispreiltre das teses dos
doutores, e por esse motivo existia uma grandealglade de fontes,
procedentes de instituices ndo so6 diversas, mdsta concorrentes, como
0 império, a igreja etdA criacdo do Estado legislativo, portanto, implicou
na transformacao das concepgdes de direito e dedigéa (grifo do autor)

A época, essa mudanca representou um avanco, iitsssilo o combate as
arbitrariedades de uma magistratura imoral e ctayupijos cargos poderiam ser comprados e

vendidos, além de serem transmitidos hereditariganen

Com a Revolugéo Francesa e a instituicdo do Edtdmwal de Direito, o
poder foi transferido para as casas legislativas) fundamento na férmula do principio da

legalidade, donde o Direito calcou-se nas nornrdgdigas editadas pelos parlamentos:

O principio da legalidade, assim, acabou por caomstum critério de

identificacdo do direito; o direito estaria apemas norma juridica, cuja
validade ndo dependeria de sua correspondénciagostica, mas somente
por ter sido produzida por uma autoridade dotadeodgeténcia normativa.
(...) Ou melhor, nessa dimenséo a juridicidade atana estd desligada de
sua justica intrinseca, importando somente seditada por uma autoridade
competente e segundo um procedimento regular. (MERII, 2006, p. 25)

Tal concepgéao pretendeu um rompimento da ordemrdigé\Regime, por
meio de uma ideologia concebida para justificar stalo Moderno e dar suporte aos
interesses da classe burguesa, em franco cresocimmeohémico e a busca da obtencdo do

poder politico.

Nesse passo, as relacdes de dominacéo, no Estadkridperam calcadas
na imposicao da lei, conforme se vé na seguirdelic

Se ha vérios tipos puros de dominacédo legitimalifimal, para a qual a
obediéncia decorre da tradi¢do; carismatica, pgueaba obediéncia decorre
da virtude ou do dom do dominante; e, legal, pacua a obediéncia se
funda numa ordem normativa e de competéncias pneviee definidas),
juntamente com o Estado moderno se afirma a dodmn#gal-racional
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como modelo fundante das relagBes estruturais gmiadivismo juridico-
burocrético. (BITTAR, 2005, p. 59)

Assim, fica bastante claro que o Poder Executiwe tde sujeitar-se a
hegemonia do Legislativo, ficando suas atividadesdritas aos limites legais, da mesma
forma que o Poder Judiciario, no desempenho de re@isres, resumia-se a aplicar a lei,
sendo-lhe vedado até mesmo interpreta-la. Tratiesaplicacdo da teoria da separacédo dos
poderes de Montesquieu, a qual, no que diz respat@oder de julgar, resumia-se no

conhecido brocardo segundo o qual o juiz serisvadlua lei”.

E, para que tal objetivo pudesse ser alcancada deleeria ser de tal

maneira abstrata que

pudesse albergar quaisquer situacdes concretaaduiassim eliminasse a
necessidade de edicdo de novas leis, especialmguissibilidade de o juiz,
ao aplica-la, ser levado a tomar em conta espiegities proprias e
caracteristicas de uma determinada situacéao. (...)

O ideal da supremacia do Legislativo era o de quei & os cbdigos
deveriam ser tdo claros e completos que apenasigwodgerar uma Unica
interpretacdo, inquestionavelmente correta. A fai leastante e suficiente
para que o juiz pudesse solucionar os conflitas, gee precisasse recorrer
as normas constitucionais. (MARINONI, 2006, p. 28)

Nitido, portanto, o alijamento das normas congtigis que imperava ao
longo do Estado Liberal. Floresceu, ainda nessaagpm Escola da Exegese, que alcou a
norma juridica ao papel de protagonista, tornamda-sota marcante do Liberalismo, cujo
reflexo imediato foi fulminar o poder de criacdosdaizes (ROCHA, 2007, p. 38). Nessa
concepcao do Direito, que se convencionou denonpasitivismo juridico, a atividade do
jurista resumia-se a descrever a lei, de forma tareer a vontade do legisladomdns
legislatorig, tornando essa ciéncia “cognoscitiva ou explMeatie um objeto, isto €, da
norma positivada” (MARINONI, 2006, p. 29). Em sisee

0 positivismo juridico ndo apenas aceitou a idéiguke o direito deveria ser
reduzido a lei, mas também foi o responsavel pom untoncebivel
simplificacdo das tarefas e das responsabilidadssjuizes, promotores,
advogados, professores e juristas, limitando-asna aplicacdo mecanica
das normas juridicas na prética forense, na unilzgts e na elaboracéo da
doutrina. (MARINONI, 2006, p. 30)
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A real pretensdo do positivismo juridico vem asdesvelada por Eduardo
Cambi (2003, p. 22):

Na verdade, o que pretendiam as correntes fil@®fjastificadoras do
positivismo juridico era a criacdo de um Estadmlagicamente neutro,
afirmando que esta neutralidade decorria da lear@aue a lei, por ndo ser
a expressao da vontade geral, ndo € neutraparail, na medida em que
decorre da vontade politica dominante. Com efd&taym mecanismo, a
disposicdo do grupo politico hegembnico, para alempntagdo do seu
projeto politico de administracdo publica e da iglsa das relacbes
intersubjetivas (publicas e privadas).

Veja-se, contudo, que a fixacdo do Direito a nojoréica, teve como
consequéncia o incremento de abusos legislativioap wbserva Luiz Guilherme Marinoni
(2006, p. 26):

Se a lei vale em raz&o da autoridade que a editapéndentemente de sua
correlacdo com os principios de justi¢ca, ndo haocdmmecionar a producgéao
do direito aos reais valores da sociedade. Ddidsecomo certo que a teoria
de Montesquieu, embora se voltando contra os alds@ncien régime
lancou as sementes da tirania do legislativo.

Além desse desdobramento, a concepc¢do liberal teda aeflexos mais
complexos, derivados da preocupacao quase quesaxchom as interferéncias do Estado na

esfera individual e, consequentemente, relegande@ssidades sociais a um segundo plano.

Assim, com Alberto Nogueira (2003, p. 445), podaisgetizar a atuagao da

jurisdicao nesse periodo da seguinte forma:

No regime antigo o juiz era um funcionario do Rel este subordinado, e
portanto, nessa condicdo, fazia a justica por agdeterminada e ndo de
acordo com sua propria conviccdo. Em caso de divédarria a consulta
real para obter uma interpretacdo oficial. Esstersi cedeu lugar a uma
nova Justica, ao advento da Revolucdo Francesa78@, pautada nos
Cddigos. Nessa nova fase, o papel do juiz (modepasyou a ser o de
aplicar a lei (“le juge est la bouche de la loigceta. O juiz medieval

aplicou a lei do Rei. O moderno passou a aplicaCédigos. O juiz do

Século XIX é o juiz legalista, o servo da lei ey pxtensdo, do Poder
Legislativo.
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Desse modo, a despeito da verdadeira revolucdorrsogea promovida
pelo resgate do principio da legalidade e pelaegan do positivismo juridico, na transi¢do
para o Estado Liberal, constata-se que, no conutrrejurisdicdo, a despreocupacao quanto
a valores sociais, com extremo apego a lei codifiGaminimizacdo do papel dos juizes, que

passaram a ocupar posicao de forte subordinacRoaer Legislativo.

1.2 Nocoes classicas da jurisdicédo

1.2.1 A teoria de Chiovenda

Para Giuseppe Chiovenda, a jurisdigdo é reconheoit@ uma das fungdes
estatais, tendo como principal traco a substitléige, € dizer, € por meio da atuacao de
orgaos publicos, em substituicdo a atividade pdaicou de outros orgaos publicos, que a
vontade concreta da lei € imposta, na resolucaealuffitos que sejam apresentados ao Poder

Judiciario. O conceito por ele formulado tem a sgguedacéo:

Pode-se definir a jurisdicdo como a funcdo do Estade tem por escopo a
atuacao da vontade concreta da lei por meio daisug®o, pela atividade
de o6rgdos publicos, da atividade de particularesdeuoutros Orgéaos
publicos, ja no afirmar a existéncia da vontadelala ja no torna-la,
praticamente, efetiva. (CHIOVENDA, 1998, p. 8)

Por meio dessa concepcao de jurisdicdo, a atuacda €ica restringida a
atividade de um Orgado estatal, o que provocou umandicdo da influéncia de outras
instituicbes — notadamente a Igreja — que ndo s dotadas de poderes para resolver
controvérsias acerca de outras questdes que nataaque |hes sejam insitas. Nesse sentido,
anota Chiovenda (1998, p. 9):
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Hoje ndo se admite mais que, no territério do Estatstitutos ou pessoas
diversas do Estado constituam érgaos para a atukcBn, como acontecia
em outras eras, particularmente a favor da Igoej@s juizes sentenciavam
em muitas matérias (especialmente nas relacdee eolesidsticos) com
efeitos civis também.

Outro ponto que merece destaque na concepc¢ao oldiava diz respeito a
forma de investidura e remuneragao daqueles queezi@n a funcéo jurisdicional. Ndo mais
se admite a transmissdo hereditaria, tampouco rg@oezlcada exclusivamente na vontade
politica do governante, passando tais matériasaagpa da reserva legal. Além disso, os
juizes passam a ser remunerados diretamente étes publicos, o que retira da atividade o

cunho mercantilista e comercial possuido na épodantigo Regime:

Os funcionérios judiciais ndo sdo nomeados a daprio governo; o0s
cargos ndo sdo designados a titulo de mercé, cawedia em outros
tempos, e muito menos cedido ao melhor ofertantdransmitidos por
heranca; antes, as homeacdes se fazem segundcsromaas por leis que
abrem caminho aos mais idéneos e preparados. Aléso,dos cargos
judicionarios mais delicadasio remunerados diretamente pelo Estatio

dao lucro conforme o vulto dos negocios tratadosllIQVENDA, 1998, p.

11, grifo do autor)

A par desses tracos, sublinha Chiovenda que aippaircaracteristica de sua
nocdo de jurisdicdo € a substitutividade, cuidanéo desdobrar a manifestacdo dessa
particularidade nos dois tipos de atividade compdiela pela atividade jurisdicional: a
cognicéo e a execugdo. Tanto em uma quanto aagubstitutividade se faz presente, ainda
gue de maneira diversa, conforme de verifica nthtv@diante transcrito:

Utilizando o que de verdade se contém em todos essdos de ver, a mim
se me afigurou que o critério realmente diferenaiarrespondente, em
outros termos, a esséncia das coisas, reside ematiwedade jurisdicional é
sempre umatividade de substituicé@ - queremos dizer -substituicdode
uma atividade publica a uma atividade alheia. Na) cognicdo, “Pelos
labios do juiz a vontade concreta da lei se afitah@ se atua como se isso
acontecesse por forca sua propria. E o conceit@i@ERO: vere dici
magistratum legem esse loquentéde leg. Ill, 1).” (...) Na execucéo, (...)
guando se trata de uma vontade da lei exequival paite em causa, a
jurisdicdo consiste naubstituicdo pela atividade material dos 6rgéos do
Estado, da atividade devida, seja que a atividaddiga tenha por fim
constranger o obrigado a agir, seja que vise adtade da atividade. Em

s

qualquer caso, portanto, € uma atividade publicaroida em lugar de
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outrem (ndo, entendamogm representacdo de outjofCHIOVENDA,
1998, p. 16-17, grifo do autor)

Para Chiovenda, a jurisdicdo esta atrelada a rzatwte questéo, de forma
que adotava ele a teoria dualista do ordenamemidiga (CAMBI, 2003, p. 20), assim
definida por Candido Rangel Dinamarco (1987, p)227

Consiste ela, em boa esséncia, na afirmacdo deoddstado tem duas
atividades juridicas distintas, a legislativa esdgsglicional; com a primeira,
produz normas genéricas e abstratas, as quais rsamtoconcretas e
especificas no momento em que na experiéncia danorre o fato

previsto; com a segunda, procura fazer com quemsegtingidos os

resultados queridos pela norma concreta preexest8ignifica essa teoria a
afirmacdo de que o ordenamento juridico é compdstdois planos, duas
gualidades de normas, distinguindo-se bem o quiee#odsubstancial e o
que é direito processual (...).

Como decorréncia dessa postura dualista assumid&lgovenda, anota
Cambi (2003, p. 20) que:

Como a jurisdigéo na teoria chiovendiana tem poo@s a atuacao concreta
da lei, a sujeicdo a jurisdicdo ocorre onde haigigea lei. Portanto, a
jurisdi¢do, por intermédio da atuacdo de um tewcéir juiz) na relacdo
privada, s6 se justificaria se ele estivesse paesbjetividade da lei, a qual
serviria de fundamento de validade para o exerciaifuncao jurisdicional,
ainda que tivesse perdido sua razéo historica,dipea aos valores sociais
contemporaneos a sua aplicagao.

Nessa concepcédo, portanto, € verificado um apegeideravel a lei, em
detrimento até mesmo do componente axioldégico quelee o ato de decidir. Dai a critica

de Cambi (2003, p. 22), no seguinte rumo:

Por melhor que seja a técnica legislativa, a leyidb a sua generalidade,
nao consegue abarcar todas as variacdes e peafadiasi do caso concreto.
A idéia de plenitude do ordenamento juridico ndespade uma concepcgao
filosofica de inspiracdo positivista predominante século XIX, mas hoje
superada pelos modernos postulados da filosofdirdito.



20

E bem de ver que hoje a idéia de sujeicio a leiénde todo desprezada.

Contudo, seus contornos estao redefinidos, confemama Dinamarco (1996, p. 294):

Ser sujeito a lei ndo significa ser preso ao ridgs palavras que 0s textos
contém, mas ao espirito do direito de seu tempa. t88to aparenta apontar
para uma solucdo que ndo satisfagca ao seu serginlenfustica, iSso
significa que provavelmente que as palavras dmtdatlei ou foram mal
empregadas, ou o proprio texto, segundoems legislatorisdiscrepa dos
valores aceitos pela nagdo no tempo presente. Malanem que o proprio
ordenamento juridico Ihe ofere¢a meios para umexpreétacao sistematica
satisfatéria perante 0 seu senso de justica, astasfse das aparéncias
verbais do texto e atender aos valores subjacankeis ele estara fazendo
cumprir o direito.

A nocéo de jurisdigdo desenhada por Chiovendaampioitamolda-se a nova
roupagem do principio da legalidade, trazendo a&n@ que diz respeito a centralizacdo da
atividade jurisdicional na figura do Estado, ateada idéia de substitutividade, assim como
procura minimizar os efeitos nocivos derivados stzokha dos juizes por critérios politicos,
por defender que a investidura em tal cargo paskaguivo da lei, sendo que a respectiva
remuneracao também passa a ser incumbéncia eBextal. porém, quando confere a sujeicédo
a lei relevancia exagerada, que, muito embora teittaa ideologia dominante quando de
sua concepcéo, despreza o conteudo da ConstitbigAocomo qualquer nota principiolégica
ou necessidade de harmonizacdo com a justica & distcaso concreto, o que confere a
jurisdicao certo traco mecanicista e descompronagtiolcom os efetivos resultados a serem
produzidos na realidade concreta ap0s a aplicagdmétodo da substituicio da vontade

particular pela vontade da lei.

1.2.2 A teoria de Carnelutti

A idéia de jurisdi¢do para Carnelutti encontrargemamente ligada & nocao
de lide, a ponto de se afirmar que sé existir&gligio nos casos em que se apresentar uma
lide (CAMBI, 2003, p. 35).
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A conhecida idéia de lide desenvolvida por Cartielpor sua vez, pode ser
aferida a partir da premissa segundo a qual assidegles humanas sao ilimitadas ao passo
que os bens da vida destinados a sua satisfacalinsémos e, desse confronto, surge a
possibilidade de concorréncia e disputas entre esibros do corpo social, nas quais a
pretensdo de determinada pessoa encontrara reggién parte de outrem, gerando, assim, o
conflito de interesses. Dai a célebre definicadidk como sendo o conflito de interesses

caracterizado por uma pretensao resistida.

Centra-se, pois, a tese de Carnelutti no conce#dide, de molde a
condicionar a existéncia da funcao jurisdicional $émente nos casos nos quais se apresenta
o conflito de interesse, eis que, em sua doutan@ncao da jurisdicdo € promover a justa
composicao da lide. Ausente o conflito de interessgue se tem € funcao judicial — e ndo
jurisdicional —, que pode comportar, ainda, a fonpéocessual, segundo sintetiza Cambi
(2003, p. 31):

Havendo lide, o processo é contencioso, e a fuecfrisdicional; ndo
havendo lide, apesar de poder haver processo igiosdl (fungéo
processual) ou ndo (procedimento de jurisdicaontahia), a funcéo judicial
nao € jurisdicional; isto é, ndo vai haver um domftle interesses a ser
dirimido pelo juiz.

Assim, para Carnelutti, a fung&o jurisdicional seeéificada nos casos em
gue € posto a solucao perante o juiz um conflitmgesses caracterizado por uma pretenséo
resistida, é dizer, a lide. Nessa linha de raciocBurgem, assim, os chamados processo sem
lide, que se desdobram em processo jurisdiciomalfsacao jurisdicional, mas ainda assim
sujeito a jurisdicdo contenciosa; e processo sestjgdo contenciosa (CAMBI, 2003, p. 30).

Quanto ao primeiro desdobramento, é ele identificquiando se relembra
que o processo jurisdicional compreende os trésstipge processo, quais sejam,
conhecimento, execucdo e cautelar. Dentre eles,tarosos da teoria de Carnelutti, sO
existiria funcdo jurisdicional na primeira modatiga eis que é nela somente que o juiz
pronuncia uma decisao destinada a por termo a uaftitoale interesses, compondo, assim, a
lide.

Observe-se, contudo, que as decisdes constitutbtascondenatorias
proferidas no processo de conhecimento ndo seapesst também, para caracterizar o

exercicio da funcao jurisdicional, mas apenas wmgdo processual. Dessa maneirditio
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principal do processo jurisdicional, no contexto da teocameluttiana, é a justa composicéo
da lide e odins complementaresdo a modificacdo de uma relacado juridica oua&o de
um titulo executivo” (CAMBI, 2003, p. 31, grifo dautor).

Por outro lado, no que diz respeito ao processo keen trata-se de
categoria que se caracteriza quando da auséncndldo de interesses entre as partes, tendo
0 processo natureza meramente administrativa, raddes) da jurisdicdo voluntaria, como
ocorre, a titulo de exemplo, na acado de reconhetomda nulidade do casamento, quando

marido e mulher manifestam sua concordancia a.tanto

Comentando a teoria de Carnelutti, escreve Dinamgt®87, p. 20) o

seguinte:

Todos conhecem o pensamento de Carnelutti sobseape do processo.
Quando ele diz que este existe pajasia composicdo da lidgressupde
naturalmente que as normas juridicas substancat&las na lei ndo tenham
por si sO aptidao para compb-la (i. é: para, gagta concreta, regular o
conflito de interesses) (...). O efeito da sentedgaele, &ornar concreto
ou particular o preceito abstrato ou genérico contido na noregal] o
comando abstrato é representado por um arco, squsd fecha em circulo
guando houver @womando complementaeste reside na sentenca (ndo
dispositiva) e no negdcio juridico. (grifo do agtor

Assim, fazendo um comparativo entre as idéias devehda e Carnelutti,
observa Cambi (2003, p. 27) que

Enquanto Chiovenda se preocupa em definir a jgdsda partir do critério
organico das funcbes estatais, a fim de esclaecerater instrumental da
funcdo jurisdicional, Carnelutti estd preocupadanca finalidade da
atividade judicial como forma de definir a funcawigdicional. (grifo do
autor)

Além disso, complementa o autor:

Carnelutti ndo tem uma visdo estritamente legatistgurisdigéo tal como
gueria Chiovenda. Na visdo carneluttiana, a atdedmrisdicional ndo se
reduz ao contetdo do preceito legal, pois, quastid rédo € justo, o direito
nao consegue alcancgar seu fim. Assim, a teoria atl@elutti, ainda que
implique uma tarefa puramente juridica, traz emusia carga de
preocupacéo ética pelos resultados do process®BLAR003, p. 26-27)
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Vai dai poder inferir-se que Carnelutti era adeg#oteoria unitaria do
ordenamento juridico, reconhecida que é, em su@ten insuficiéncia do direito material
para disciplinar satisfatoriamente os conflitosg&los no seio da sociedade e postos a
apreciacao judicial, na qual a figura do direitogessual assume relevo. Ponto digno de
destague em sua teoria € a tentativa de definirisdjcdo tendo em vista um objetivo, qual
seja, resolver a lide, ainda que, em sua concepgaa,idéia se mostra bastante restrita e ndo

leve em conta, nesse escopo, conteudos valorativos.

1.2.3 A teoria de Hans Kelsen

Coube a Hans Kelsen conceber a teoria que é coad@e mais pura
expressdo do positivismo juridico, concentranddemlbgia vigente a sua época, bem como
procurando fundamentar de maneira auténtica e ami@m ciéncia juridica e seus conceitos.
Para isso, promoveu uma dupla depuracdo no Dimnggtdjusca de conferir-lhe uma pureza

metodoldgica, assim explicada por Maria HelenaD{hD95, p. 106-107):

A primeira procura afastd-la de quaisquer influésicisociolégicas,
liberando-a da andlise de aspectos faticos quegeptura, estejam ligados
ao direito, remetendo o estudo desses element@Essas ciéncias causais
(sociologia, psicologia juridica etc.), uma vez ,qua sua concepcdo, ao
jurista strictu sensunéo interessa a explicacdo causal das teoriaticasi
(...) A segunda purificagéo retira do &mbito deeajacdo da ciéncia juridica
a ideologia politica, relegando-as a ética, aipalit religido e a filosofia da
justica. A ciéncia do direito, a fim de manter s@ilor objetivo e absoluto,
ndo deve fazer consideragdes teleologicas e aigal®gque sdo da alcada
da politica juridica. Além disso, para Hans Kelsegiéncia tem por missao
precipua conhecer seu objeto, dai a nitida tenal@mtiideoldgica da teoria
pura do direito, uma vez que a ideologia emana a#ade e ndo do
conhecimento.

Feitas as purificacbes anti-sociolégicas e anti@goas, Kelsen constitui,
como objeto especifico da ciéncia juridica, a nodeadireito. O jurista
tedrico deve tdo-somente conhecer e descrever dahan mediante
proposicao juridica.
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Dessa forma, inequivoca a intencdo de Kelsen déermorao Direito
autonomia, objetividade e, acima de tudo, neutrdkd deslocando, para tanto, a norma como
centro da preocupacao do jurista, o que implicardizsecundarizacdo de aspectos relativos
ao contetudo dessa norma, assim como dos valorelegos de sua aplicacdo nos casos

concretos.

Kelsen sobreleva, em sua teoria, o aspecto forrmaha'ma juridica,
entendendo como valida aquela proposicao escritanada do poder competente, em
conformidade com os procedimentos descritos namasique lhes sejam hierarquicamente

superiores. Sob esse aspecto, interessante o @inetd Eduardo Bittar (2005, p. 182):

Hans Kelsen havera de significar apenas a maxigaiihcao sistémica do
direito, organizado a partir de parametros contidadéia de validade, pois,
enfim, norma valida sera aquela definida como eixigegela autoridade
competente, dentro da forma procedimental preegtaiblicada de acordo
com o0s parametros legais superiores a ela. O aimgmo norma €
confundido na expressdo dx scriptaposta e determinado em forma e
conteudo pelo Estadardenador e organizadadas relagfes intersubjetivas.
(grifo do autor)

A reforcar a nocédo de validade que deve ser iner@morma, ratificando a

irrelevancia do teor do comando legal, esclaret@BR2005, p. 183) mais o seguinte:

Ser vélida ndo significa 0 mesmo que ser verdadeirialsa, mas sim estar
de acordo com procedimentos formais de criacéo abran previstos por

um determinado ordenamento juridico. A validade siftamete a norma ao
juizo do certo ou errado, mas sim ao juizo juridmopriamente dito, ou

seja, ao juizo da existéncia ou ndo (pertinéndia gistema formal) para um
determinado ordenamento juridico.

Assim admitida a no¢do de norma, a idéia de sisfan@dico, seguindo o
raciocinio empreendido por Kelsen, tem como pilagsocdes de completude e vedacédo a
elementos externos, constituindo uma constru¢cadugta de normas na qual aquelas de
hierarquia inferior buscam seu fundamento de vdédaas que lhes sdo superiores. Na

sistematica kelseniana, portanto, o ordenameniigorpossuia os seguintes tracos:
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7

O sistema juridico € (...) unitario, organico, fedb, completo e auto-
suficiente; nele nada falta para seu aperfeicoanenhormas
hierarquicamente inferiores buscam seu fundamenteatidade em normas
hierarquicamente superiores. O ordenamento juridieoresume a esse
complexo emaranhado de relacdes normativas. Qualgoertura para
fatores extrajuridicos comprometeria sua rigideprapletude, de modo que
a norma fundamental desempenha esse papel imgodarfechamento do
ordenamento juridico escalonado. (BITTAR, 2003,58)

Do transporte que se faca dessa idéia e respengeanismo de construcao
e fundamentacdo do sistema juridico para a atieid#sl aplicacdo dessa norma, surge a
concepcao de jurisdicdo de Kelsen. Nela, a produgéimativa descreve um caminho que
tem como ponto de partida a Constituicdo e comtéinbe®s chamados atos de execucao
material e, no percorrer dessa trilha, o direitonveofrendo um constante processo de
concretizacdo até atingir a sentenca e os atosnadrativos, identificados como normas
juridicas individuais, em contraposicdo a Congtéaie demais normas, tidas como normas

juridicas gerais. Eis as palavras do tedérico acsiri

O direito, no caminho que percorre desde a Coigdituaté os atos de
execucao material, ndo péra de se concretizar.aabga Constituicao, a lei
e o0 decreto sdo normas juridicas gerais, a sentemcato administrativo
constituem normas juridicas individuais. (KELSERQZ2, p. 126)

Interessante notar a relagdo existente, nessessmcentre a aplicacdo e
criacdo do direito: partindo-se do 4pice em diregdase da piramide normativa, observa-se
que a liberdade de criacéo vai diminuindo, ao pgsgoa aplicacdo sofre um aumento, de tal
sorte que cada um dos graus da ordem juridicasemiee simultaneamente, uma producéo e
reproducdo do direito, conforme se tenha por ret@®é o grau inferior e superior,
respectivamente, conforme se extrai do seguintadre

A liberdade do legislador, que sé esta subordira@onstituicdo, submete-
se a limitacBes relativamente fracas; seu podercrilcdo permanece
relativamente grande. A cada grau que se des&dagho entre liberdade e
limitagdo se modifica a favor do segundo termo: aatep da aplicacéo
aumenta, a da livre criacdo diminui.

Cada grau da ordem juridica constitui, pois, aonmoetempo, uma producao
de direito com respeito ao grau inferior e umaodpcdo do direito com
respeito ao grau superior. (KELSEN, 2003, p. 126)
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Nesse passo, tentando focalizar a atividade jai@thl, € de se reconhecer,
preliminarmente, que ela compreenderia dois atoserdicacdo da existéncia do fato,
tipificado normativamente como um delito civil oenal, que € procedida da aplicacdo da
sancao respectiva. Assim, “a funcdo judiciaria meitea os direitos e as obrigacfes das
partes, estabelecendo se o delito (civil ou crithif@ cometido e pronunciado a sangao”
(CAMBI, 2003, p. 61).

Percebe-se, pois, que a atividade jurisdicional,vealade, consiste no
prosseguimento da criacdo do direito, agora méiExda na concretizacdo da norma geral e
abstrata no caso concreto, com o que é forcosmlecer que nem todo o direito se contém
na norma juridica ou léiNesse processo de construcéo da norma individogm, imperam
as mesmas restricdes impostas pela dupla depyrag@ovida por Kelsen, é dizer, o juiz, no
exercicio da funcéo jurisdicional, deve preservaui@eza do Direito, ndo podendo socorrer-se
de elementos sociolégicos ou ideoldgicos, atrels®da norma em fase de aplicagdo no caso

que lhe é posto a apreciagao.

1.3 A questdo do acesso a justica

Modernamente, a doutrina apercebeu-se que a messibpidade de
admiss@o ao processo Ou ingresso em juizo naoaskitd com uma serie de principios e
garantias que tém sido previstos na ordem jurigaitiva, principalmente no texto da

Constitui¢ao.

Dessa constatacdo surgiu a tese de que o procedsadade jurisdicional
como um todo devem ser operados de tal maneira@der e oportunizar as partes, além da
ampla chance de ingressar no foro, a observangandamas processuais, de maneira a
proporcionar participacao efetiva e respeito aodieprocesso legal, bem como € destacada a
responsabilidade do juiz em pautar-se por crit&t®gustica e procurar conferir as decisdes

proferidas a maxima utilidade possivel.

! Verifica-se, a bem da verdade, que Kelsen é mpnsiivista do que muitos que assumidamente assim s
dizem.
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Em obra pioneira sobre 0 acesso a justica Maur@l€tipe Bryant Garth
(2002, p. 12) colocam a questao nos seguintes $ermo

O acesso a justica pode (...) ser encarado corequosito fundamental — o
mais basico dos direitos humanos — de um sistemidigo moderno e
igualitario que pretenda garantir, e ndo apenaslgrar os direitos de
todos.

O acesso a justica pode ser visto, assim, como dineitb humano
prestacional” e com sua concretizacdo “também canghrd a reducdo das desigualdades
sociais, a promog¢ao do bem de todos, a construg@ond sociedade livre e justa, bem como
o desenvolvimento nacional, objetivos e fundamenté Republica”, nas palavras de
Marcelo Malizia Cabral (2009, p. 17).

Nessa linha de raciocinio, a expressdo acessotigajusdunda em uma
possibilidade material e efetiva de se propiciatodos, independentemente de situacéo
econdmica, posicao social ou nivel cultural, aasgao do sistema judicial em condicdes de

igualdade e com as mesmas facilidades de que digdguer pessoa.

O atingimento dessas finalidades, contudo, esbhama dbices, assim
resumidos por Daniel Marques de Camargo (20097 p. 4

Alguns dos elementos obstaculizadores ou complieadio acesso a justica
podem ser relacionados: os altos custos, a modmsidalativa a um
processo, a falta de uma defensoria publica complptocedimentos
complicados, o formalismo préprio do ambiente feeea dos operadores do
direito, a figura opressora dos promotores, juiadspgados e delegados e
em ultima instancia a falta de consciéncia dostdgécidadania).

Enumerados os problemas, séo sugeridas as segaohiedes:

Assisténcia juridica integral e gratuita aos pobpoemforme estabelecido
constitucionalmente; remuneracéo digna aos profiass (...); representagéo
adequada e ampla dos interesses difusos (...);femmamento dos
mecanismos de interferéncia apaziguadora, tantoicigld quanto
extrajudicial, mas sempre com assessoria profigkiatuacao pré-ativa do
Ministério Publico; finalmente (...) atuagcdo maidivaa dos juizes,
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maximizando a realizagcdo da justica e as oportdeglam geral para um
resultado justo. (CAMARGO, 2009, p. 47-48)

Cabral (2009, p. 52), por sua vez, cataloga oseShacefetivacdo do acesso
a justica como sendo de natureza econbmica, chiltsoaial e legal. Os primeiros sao
materializados nas despesas para o0 ajuizamentondedamanda judicial, ai envolvidas as
custas processuais em geral e 0os gastos na coatati@ profissional da advocacia para

propositura e acompanhamento dos processos.

A solucéo ou, ao menos, o abrandamento desse pripreblema desafia a
interpretacdo adequada do instituto da assist@néihca gratuita e integral; a implantacéo de
Defensorias Publicas em oferta adequada a populagidiosive com sua descentralizagéo e
atendimento em bairros em horarios que possibilitemtendimento sem que as pessoas
precisem de se ausentar do trabalho; e a ampldgsialuizados Especiais Civeis, com a
criacdo de postos de atendimento em bairros peafe aumento dos tipos de pretensdes na

esfera de sua competéncia.

Os entraves de natureza cultural e social sdo didtesrcomo o maior ou
menor grau de acesso a educacao, a saude, acalazeabalho, a informacao, assim como a
outros direitos humanos, de forma que quanto miroesse grau, maior € a distancia do
individuo & administragdo da justica. Isso porgdesconhecendo-se os direitos e as
possibilidades de reparacédo e efetivacao juridicaslhes sdo pertinentes, caréncia esta que
pode ser verificada tanto no plano individual, coambém coletivo, inevitavel o

distanciamento do sistema judicial.

A remocdo desses obstaculos demanda, num primeobmento, a
organizacdo popular e o estabelecimento de diatmgo o Poder Publico, bem assim a
efetivacdo de acbes afirmativas e politicas publigae combatam as caréncias basicas
promotoras do afastamento de camadas e segmentais soenos favorecidos da estrutura e
dos mecanismos de tutela juridica. Outras medugerglas sédo a inclusao de disciplinas nos
curriculos escolares que informassem sobre ostafirassegurados ao cidaddo e sobre os
caminhos existentes a sua efetivacéo, aliada aqu@ode eventos como oficinas, palestras e
encontros também com essa finalidade, envolverdo taPoder Judiciario, como também a
Ordem dos Advogados do Brasil, o Ministério Publieosuas respectivas associacdes.

2 Além disso, destaca o autor que reformas procissslegislativas e judiciais jamais poderdo subistia
contento reformas ditas de base, como investimentoeducacdo e reformas sociais e politicas em geral
(CAMARGO, 2009, p. 48).
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Ademais, nas escolas de Direito a preocupacao ideser ndo a formacgéo de exércitos de
profissionais prontos para a guerra, mas sim ado@im de seres humanos treinados e

empenhados na busca de solucdes pacificas paoaftitos.

Por dltimo, as barreiras legais tém como aliceregagssivo formalismo e a
grande variedade de vias de impugnacado as deqsdiesidas no curso dos processos. Sua
transposicao exige uma articulagdo e mobilizacaguatas da sociedade e dos operadores
juridicos, na denuncia e exigéncia de remocao defsgeres, sendo habil a produzir tal
desiderato, também, uma atividade interpretativeé @fiaste uma série de aparentes
impedimentos legais ao acesso a jus€ABRAL, 2009, p. 53-79assin).

Tragcadas essas linhas a respeito do acesso &ajusdig se mostra dificil
perceber que sua inspiracdo vai no rumo de otimasaprevisées normativas contidas no
ordenamento, por meio de uma atuacdo multifacetad@mprometida com uma maior
abertura e facilitagcéo, tanto do ponto de visteugstl, quando se propugna pela melhoria e
ampliacdo das possibilidades de o consumidor dosces judiciarios deles usufruirem e
gozarem de todo o aparato fisico e técnico nedessatanto, como também no atingimento
substancial dos postulados de justica, por meiaatsdes afinadas com tal ideal e até
mesmo corretivas de formalismos e falta de sint@oia a realidade que eventualmente

permeiem o texto legislativo, bem como com suaeiicverificada no caso concreto.

Com base nisso, defende-se na doutrina a intinagdaentre o acesso a
justica e a realizacdo dos direitos mais basicoxidadado, conforme aponta Ana Paula
Barcellos (2008, p. 325):

O direito subjetivo de acesso a justica € o inséntm sem o qual qualquer
dos trés elementos anteridre® torna inbquo, "um sino sem badalo", na
imagem inspirada do Professor José Carlos Barbaseaitd. Em um Estado
de direito, como ja se referiu, ndo basta a coagagrnormativa: € preciso
existir uma autoridade que seja capaz de impoliveragnte a obediéncia
aos comandos juridicos. Dizer que 0 acesso a dustign dos componentes
do nucleo da dignidade humana significa dizer gdeg as pessoas devem
ter acesso a tal autoridade: o Judiciario.

Destaca ainda a autora que a garantia do acesstiga jderiva do preceito

constitucional previsto no art. 5.9, inciso XXXVa dConstituicdo Federal de 1988, que

® O papel da hermenéutica na realizac&o dos direitmmmentais sera analisado no item 2.4.1 dessarticao.
4 Os trés elementos referidos pela autora séo: aaedacfundamental, a salde basica e a assistérgia ao
desamparados.
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condensa o principio segundo o qual a lei ndo e#chla apreciacdo do Poder Judiciario
qualguer lesdo ao ameaca a direito, de forma art@ssa garantia inviolavel perante todos os
poderes do Estado (BARCELLOS, 1999, p. 325).

Nesse passo, deve ser reconhecido importante seflaxese do acesso a
justica no que diz respeito ao processo, no serdalaue "a interpretacdo das normas
processuais deve conduzir a realizacdo do acessiudioiario e ao incremento de sua
instrumentalidade, e ndo o oposto." (BARCELLOS, .99 326

Esse ponto de vista é reforcado por Horacio Waegd&tbdrigues (2005, p.

284) ao afirmar que:

De fato, o direito ao acesso efetivo tem sido msgjramente reconhecido
de importancia capital, uma vez que a titularidaelelireitos é destituida de
sentido, na auséncia de mecanismos para sua efgtiirdicacéo. O acesso
a justica pode, portanto, ser encarado como ogigdiundamental — o mais
bésico dos direitos humanos — de um sistema joridantemporaneo e
solidario que pretenda garantir, e ndo apenasgmacldireitos.

Saliente-se, ainda, o potencial do acesso a justedevado a efeito na

realidade concreta, como facilitador da inclus&masoconforme destacam Capeletti e Garth

(2002, p. 165):

A operacionalizacao de reformas cuidadosas, atangperigos envolvidos,
com uma plena consciéncia dos limites e poteneiddid dos tribunais
regulares, do procedimento comum e dos procuradoceque realmente se
pretende com esse enfoque de acesso a justicaalilfide ndo é fazer uma
justica “mais pobre”, mas torna-la acessivel asodwlusive aos pobres. E,
se é verdade que a igualdade de todos peranteigulEidade efetiva — ndo
apenas formal — € o ideal basico da nossa époeafogue de acesso a
justica sé podera conduzir a um produto juridicordéto maior “beleza” —
ou melhor qualidade — do que aquele de que dispatnagnente.

Dessa forma, as bases do acesso a justica demmond&anodo claro, um
novo norte a ser seguido, caracterizado por um imengo do hermetismo da funcao
jurisdicional, possibilitando-se a todas as cama&dssgmentos sociais a fruicdo dos servigos
jurisdicionais, com a devida assisténcia e na dadé de participantes ativos da marcha

® Nitida, portanto, a estreita ligacdo entre asagléio acesso & justica e da instrumentalidade a®$s0, que
sera tratada no proximo item deste capitulo.
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processual, para que seja obtido um resultado commaior comprometimento com a

garantia dos direitos e a justica nas decisoes.

1.4 A instrumentalidade do processo

A idéia da instrumentalidade do processo foi comzeba partir do
agucamento da nocdo de que o exercicio do podeaalesteja ao legislar, como também — e
principalmente — no desempenho da func¢ao jurisdatideve ser levado a efeito visando-se a
objetivos maiores, sintetizados na obtencédo daspal. Mais que a simples resolucdo da
pendéncia posta no caso concreto, a jurisdicdom@io do processo, que é sua forma de
atuacéo, deve ter por escopo a pacificacdo saziaphcar o direito. E, por conta disso, as
normas processuais devem ser visualizadas solsrogda obtencdo de uma otimizagao dos
resultados na aplicacéo do direito material, érdetender satisfatoriamente a necessidade de
cumprimento dos escopos sociais, politicos e go&ldo processo e vencer 0os obstaculos ao

acesso a justica.

Segundo Araujo Cintra, Grinover e Dinamarco (139311):

Falar em instrumentalidade do processo, pois, naaé somente nas suas
ligacbes com a lei material. O Estado é responspekl bem-estar da
sociedade e dos individuos que a compdem; e, estarimEm-estar social
turbado pela existéncia de conflitos entre pesselasse vale do sistema
processual para, eliminando os conflitos, devoleersociedade a paz
desejada. O processo € uma realidade desse muaidy sgitimada por
trés ordens de objetivos que através dele e mediagxercicio da jurisdicdo
o Estado persegusociais, politicos e juridicosA consciéncia dos escopos
da jurisdicdo e sobretudo do seu escopo social ondgpacificacdo social
(...) constitui fator importante para a compreengdanstrumentalidade do
processo, em sua conceituacdo e enderecamentbespabitico. (grifo dos
autores)

Nas palavras de Cambi (2002, p. 91), “A visédo umagntalista do processo
civil procura ver o direito processual civil ndomom um fim em si mesmo, mas como um

meio para a realizacao do direito material e dé@rea nos quais esta calcado.”
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Adverte, contudo, que essa nova visdo nao implcéusdo entre os dois
ramos do direito, nos moldes da velha forma sirstegtmas antes preservar a autonomia do

direito processual, sem que se chegue, entretaamtogncepcdo segundo a qual representa ele
um valor em si mesmo (CAMBI, 2002, p. 91).

Verifica-se, portanto, como resultado de um prazes®lutivo da ciéncia
juridica, uma relativizacdo do bindmio direito peesual-direito material, com vistas ao
atingimento de resultados efetivos na prestacdotuti@a jurisdicional, num estagio

caracterizado entre o intermédio das concepcOeseisia e autonomista acerca do direito
processual:

A visdo autonomista do processo jA cumpriu suagdes historicas ao
separar, definitivamente, a idéia do processo calineito material. O

processo civil contemporaneo superou a fase autsteorpara adotar a
instrumentalidade que, sem desprezar as conquiat@®ncepc¢ao anterior,
procura aperfeicoa-la, a fim de que a preocupagdoado processo seja
com a tutela jurisdicional. Assim, sem cair nosessos cometidos pela
concepcdo sincretista ou pela concepcdo autongmista visdo

instrumentalista procura relativizar o binébmio doeprocessual-direito

material, passando a se preocupar com O0s resultddosatividade

jurisdicional. (CAMBI, 2002, p. 91)

Denota-se, dessa forma, uma substancial alterag&orcha pela qual o
processo é visto, caracterizada pela secundariziEdeu angulo interno e proeminéncia de
seu aspecto externo, ai inseridos ndo apenas sepoegiridico, mas também sociais e
politicos. Nas palavras de Cambi (2002, p. 91-92):

O processo passa a ser visto, ndo somente pelangelointerng como
sendo um conjunto de atos preordenados a uma eantemas
principalmente pelo seu angulexterng interessando analisar se esse
instrumento tem cumprido com seus escopos. Valer,d processo civil
contemporaneo ndo deve se preocupar exclusivancentea atuacdo da
vontade concreta da lei (escopo juridico), mas éamlzom escopos sociais
(pacificagdo com justica, educacdo) e politicobe(liade, participacéo,
afirmacédo da autoridade do Estado e do seu ordert@mégrifo do autor)

Como decorréncia dessa nova forma de se encanarcesso, é dizer, por

seu angulo externo, tem-se a conclusdo segundal ® guoderno processo civil de resultados
busca néo a tutela a direitos, mas a pessoas:
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A tutela jurisdicional de que se trata pela Otica mtocesso civil de
resultadosao é uma tuteladireitos mas gpessoasNem teria legitimidade
metodoldgica, neste quadrante histérico em que naestigacbes do
processualista moderno centram-se no ideal deizad@o do homem,
continuar exaltando a tutela ddseitos como se o direito subjetivo fosse
um ente em si mesmo merecedor de ajuda ou prot&@mo técnica
destinada a proporcionar ammemmelhor qualidade de vida e melhores
condicbes de felicidade pessoal, o direito objetism no processo um
instrumento para a sua atuacdo e consequenteidddtv(tal € o escopo
juridico do sistema processual), mas ndo havenaepgi-lo em objetivo
final e objeto central das preocupac¢fes do Estadio @entista do direito.
(...)

Essa é uma projecdo da perspectiva instrumentalistarocesso. Ele nédo
tem sua existéncia legitimada na necessidade tigaculireitos subjetivos,
na mesma medida em que se repudia a natureza pieanéenica do
processo e a prevaléncia de sua instrumentalidadalirgito objetivo
material. (DINAMARCO, 2001, p. 825-826, grifo dotan)

Para arrematar, ndo podem ser olvidadas as coeslagdCambi (2002, p.
93) que, repudiando o excessivo rigor técnico, éhatencdo para a circunstancia de que a
prestacdo jurisdicional, nessa fase instrumerdalideve ser eficaz a ponto de realmente
amparar os direitos lesados ou ameacados, de mmdosgresultados socialmente desejados
se projetem na realidade empirica, ndo ficandayaeles a promessas legislativas. Antes
sejam eles verificados, de forma tangivel e coaceebbservancia aos principios consagrados

constitucionalmente. Afirma o jurista paranaense:

O que é de fundamental importancia compreendetraldrssa perspectiva
de atuacdo da jurisdicdo, é o carater teleolégwwe g processo acaba
assumindoAs novas linhas do processo civil contemporaneo geim que

0 processo adquira uma outra feicdo deixando de semm direito
enclausurado no tecnicismo juridico, para estar aservico do homem, e
ndo este a servico da técnica processu&l. s6 superando o exacerbado
rigor técnicq que é possivel construir um instrumento efetivémeoltado
para a realizacdo dos fins visados pela socie@dadeal, quando ndo obtida
a realizacdo espontanea do direito material, vdtstado-juiz em busca da
tutela jurisdicional.

A jurisdicdo deve, conforme foi salientado, por @sigdo constitucional,
evitar lesdo ou ameaga a direito, ndo bastandm,agsalquer provimento
jurisdicional, mas o provimento adequado ao amgdardireito lesionado ou
ameagcado. Vale dizer, seguindo a ligdo do mesti@v&@hda, que 0 processo
além de dar a quem tem um direito tudo e exatanmtewi® que ele tem
direito de obter, ndo deve servir para benefictprele que ndo tem razao,
em detrimento de causar prejuizos aguele que altata-se, portanto, de
construir um processo efetivo; ou seja, um instrum&o apto a realizar
os fins pretendidos ndo s6 pelo legislador do ditei material, mas
também produzir os resultados socialmente desejados, sobretudo
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principiologicamente consagrados pelo constituintede 1988. (grifo
Nosso)

Dessa maneira, a visdo instrumentalista do prodessece um importante
contributo para a compreenséo da jurisdicao, nodsede abrir e chamar a atencéo para um
novo horizonte, consistente na obtencdo de resdtqde transbordem os limites da prépria
demanda e se projetem socialmente, sob a formasldtados conducentes a pacificacdo
social. As técnicas e institutos processuais, ptwfaencontram sua verdadeira vocacao
quando utilizados em favor da obtencdo desses @scemao como fins em si mesmos em

detrimento até mesmo dos sujeitos processuais.

1.5 A necessidade de ajuste entre a jurisdicdo eealidade social

As idéias até aqui expostas procuraram demonsgrgud forma, ao longo
do tempo, as concepcdes acerca da jurisdicdo ensdo de operacionalizacdo sofreram
modificacdes. Tal fenbmeno, de resto, é inerenpedaria esséncia do objeto do presente
estudo. Essa constatagdo, por seu turno, levaagagéo a respeito da suficiéncia das teorias
até entdo estudadas para explicar a atividadeliciogal modernamente e, em caso negativo,

qual o rumo que deve ser seguido na definicao dia®mos da jurisdi¢ao.

Por outras palavras, cabivel se mostra o questiem@ma respeito da
compatibilidade ou ajuste das teorias outrora dudes a realidade presente, na busca da
exata nocao da atividade jurisdicional. Como unmagra resposta, Marinoni (2006, p. 22) ja

adianta que

Se as teorias da jurisdi¢do constituem espelhovaloses e das idéias das
épocas e, assim, ndo podem ser ditas equivocadiam vez que iSSo seria
um erro derivado de uma falsa compreensao de ihistpbcertamente devem
ser deixadas de lado quando ndo mais revelam adugxercida pelo juiz.
Isso significa que as teorias de Chiovenda e Qatnete ndo podem ser
contestadas em sua légica, certamente ndo tém -poderiam ter — mais
relacdo alguma com a realidade do Estado contemgora
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Parece, pois, pouco mais que evidente a necesstiademodelacdo do
conceito de jurisdicdo, restando ser definidasirdsa$ mestras a serem percorridas nessa
redefinicdo. Nesse passo, uma primeira observagéangrece destaque é acerca das novas
possibilidades advindas da transformacéo conceitodDireito havida ao longo do tempo,

assim explicada por Marinoni (2006, p. 22):

A transformacdo da concepcao de direito fez swumgirpositivismo critico,

gue passou a desenvolver teorias destinadas @ @lar @ real possibilidade
de afirmar o contetdo da lei comprometido com as@iicdo. Nessa linha,
podem ser mencionadas as teorias dos direitos mamtais, inclusive a
teoria dos principios (...).

A compreensao da jurisdicdo, assim, deve ter pongmo elemento um
atrelamento ndo somente a lei, como visto linhaaagamas a Constituicdo, o que inclui sua

carga principioldgica e os direitos fundamentais.

Insuficiente, contudo, a mera insercdo de mais acumento juridico a ser
observado pelos detentores do poder jurisdicigiém dessa nova perspectiva, necessario se
mostra uma maior consideracéo e analise do cendriual os efeitos da jurisdicéo se dao, é
dizer, a realidade social. Isso porque o idealtpista revelou-se incapaz de responder a
contento a todas as transformacdes ocorridas pailmeente a partir do século XX, que
trouxeram a tona, de modo definitivo, um novo pasinde a nogao positivista de validade e
desvinculacdo de aspectos sociais, politicos, ecmod e culturais é substituida pela
aproximacdo a ser realizada entre a conjunturaodeedade e as previsbes normativas,
essencialmente as constitucionais, de forma asaguer uma harmonizacdo entre ambos e

gue estas ultimas possam, de fato, serem concatizmpiricamente.

Por isso se diz que o olhar das teorias juriditaalraente deve voltar-se
para a realidade concreta. Nesse sentido, vejdiksioade Bittar (2005, p. 186):

Nada ha a justificar, especialmente a partir dos &0/70/80 do século XX,
a sustentacéo do positivismo juridico. Isto porgueoria juridica passa a se
ocupar de problematizar questdes de fundo realals@conémico, de um
modo cada vez mais intenso, e serd a propria maddog habitos,
costumes, valores, economia e politica neste perigde haverda de
demonstrar o quanto o real problema do direitoen@stmento deixa de ser a
justificacdo da ordem pela validade (garantida pma ciéncia pura do
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direito), e passa a ser a possibilidade de prodfeitos num campo real
cada vez mais coalhado piblemas eficaciaiggrifo do autor)

Essa nova perspectiva, por seu turno, demanda spéaie de expansao dos
horizontes do sistema juridico e da propria jugddj no sentido de ser reconhecida a
fragilidade da tentativa de serem eles fundamestadpstificados por uma objetividade e
coeréncia meramente tedrica e intestina. A legganada jurisdicdo guarda estreita ligacao
com sua possibilidade de interferéncia na sociedesleelando-se totalmente inutil um
sistema caprichosamente arranjado ideologicamemds, que nao encontre ressonancia na
tarefa de assegurar ao seu destinatario suas iteckss e diretos mais basicos que |he

confere o Direito. Nas palavras de Bittar (2002211):

O sistema juridico ndo serve a Unica meta de s®egitimar. Seu fulcro
estd para além das préprias muralhas, pois na@tsede um sistema que
viva e se alimente em seu proprio hermetismo. Sugdb esta em se
projetar além muros, para provocar intervengfesupdse cirirgicas sobre
as necessidades de um povo em um determinado tmnterm
determinados valores, dentro de seus anseios gepér@s. A justica se faz
na sociedade e ndo na letra fria da lei. (...) @ye de coeréncia, retidao,
certeza, limpidez, seguranca, ordem, obijetividadarmonia, clareza,
igualdade formal, racionalidade ndo pode ser samen revestimento
externo para aglomerar desrazfes sistémicas, pai®a radianta um
ordenamento eivado de lastro ideoldgico de susigatae incapaz de
responder a mais elementar necessidade do cidam@iant ao qual se
destina.

Frise-se, porém, que isso ndo significa a impdsidoie absoluta de se
admitir dissonancias entre a realidade social greseitos fundamentais consagrados na
Constituicdo. O que se deve ter em conta como elemfendamental € a promocao de
esforcos e o direcionamento de atividades, no daeseno da jurisdicdo, no sentido de se
impedir ou, quando n&o, minimizar, as realidadesdesnordancia com a Constituicdo, na

busca constante de sua concretizacdo, como afioneal Hesse (1998, p. 52):

Isso ndo significa que na vida da coletividade p@ssa haver realidade que
esteja em contradicdo com a Constituicdo ou queetdidade possa ser
considerada insignificante. O importante €, antstamente dirigir a
atencao para ela e fazer aquilo que é necessasadrppedir 0 hascimento
da realidade inconstitucional ou pér a realidadean@nte em concordancia
com a Constituicdo. A consideracdo e a argumentpgédica, que esta

BN

vinculada a normatividade da Constituicdo carea®, gonseguinte, do
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complemento por considera¢dpslitico-constitucionaisque visam a isso,
conservar ou criar essa concordancia, produziressppostos de realizacao
regular da Constituicao, ou, entdo, modificar asfituicéo. (grifo do autor)

Nessa maior investigacdo acerca do destinatarjgrettacdo jurisdicional,
importante a observacéo feita por Campilongo (2@031), no sentido de que, no Estado
pos-moderno verifica-se um quadro de expanséao sledrios dos servicos juridicos, por ele
chamados de “novos atores sociais”. Para ele, adaida liberal ocupava-se com a tutela
legal dos direitos individuais e a cidadania sotidla por foco as garantias normativas dos

direitos dos trabalhadores, numa ampliacédo deisuenddo. Ja no Estado pds-social,

A politica alarga-se para além do marco do préfEgtado e de sua
regulacdo. Sem abrir mdo das conquistas da cidadegillada, delineia-se
um grande campo, ndo estatal e ndo mercantil,speite as subjetividades,
a autonomia, de combate a burocracia e as formagdlasdo baseadas no
sexo, ha raca, na idade, no consumo e na classiladania pés-social é
emancipatoria e, por vezes, caminha a margem ddaggg social estatal:
uma cidadania desregulada. (CAMPILONGO, 2005, p. 33

E de ser observado, contudo, que esses novos aciEss preservam a
titularidade de direitos individuais e sociais foena que o Poder Judiciario ainda conserva o
papel de oferecer a devida tutela a tais direkosiova perspectiva é assim definida por
Campilongo (2005, p. 33-34):

Fora do ambito dos direitos individuais e coletjivoa seja, do plano da
regulagéo juridica estatal, os movimentos sociadaapoderéo vislumbrar
no Judiciario, nesse processo de redefinicdo derpsdndo um 6rgao do
Estado mas sim da sociedade civil. Nas palavrdsuidg Ferajoli, delineia-
Se um novo juiz, “tutor e garante dos direitos ddad&os contra os poderes,
quer publicos quer privados, e vinculados a soleerpopular por dois
caminhos: a garantia dos direitos fundamentaishdbmente enunciados na
Constituigdo, mas concretamente realizados e rabredos pelas
reivindicacdes sociais e individuais; e a critiogpydar as disposi¢cdes
ilegitimas muitas vezes utilizados pelos proprinsgs”. Em outras palavras:
0s novos atores procuram fazer do juiz parte daiedade e,
consequentemente, a partir dai, buscam refundandapéndéncia do
Judiciario na imagem de um contra-poder da pré&migedade.
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Verifica-se, assim, a singularidade da exigénciciabaue recai sobre a
jurisdicdo: a demanda de uma aproximacao intimeae enjuiz e esses novos atores sociais,

que prime pela efetivacao dos direitos garantido€onstituicao.

Por ultimo, merece referéncia, nessa nova visd@duoete a necessidade de
aproximacédo entre a jurisdicdo e a realidade sogied tal idéia carece de ser acompanhada
por uma mudanca de percepg¢ao que com ela se Asen, para Rocha (2007, p. 32), a
formacdo da jurisdicdo envolveu, principalmenteaunudanca de mentalidade, desafio este
que se pode afirmar ainda estar presente nos tlias,ana tentativa de se harmonizar as

expectativas sociais com o exercicio da funcasgigional. Diz o autor:

Entenda-se quefarmacéo da jurisdicamao € apenas um processo linear de
organizacdo dos aparatos institucional e humarerenrsenvolvidos nessa
tarefa, embora sejam prioridade evidemb@s é sobretudo, uma mudanca
mental ou do modo de percepcdo das coisas e doameirsdias relacdes,
implicando uma alterag@o extensa do pensamentaiantsubstituido por
um padrdo civilizado de comportamento, para en@ntsolucdo dos
conflitos; essa mudanca de mentalidade é, certamnantnais notavel forca
resultante da formacé&o do poder jurisdicion@rifo do autor)

Assim, partindo-se da premissa que a jurisdicae der compreendida a
partir de uma perspectiva que admita um maior comptimento com a realidade na qual os
efeitos das decisfes se projetam, com uma prec@oigica e vislumbrando-se o processo
como meio para o atingimento de escopos sociaigssario se mostra identificar o contetdo
que deve embalar essa nova viséo e fornecer-legidadaparato axiolégico, que, no presente
trabalho, serd buscado através do estudo dosodirkindamentais, a ser desenvolvido no

capitulo seguinte.
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2 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

N&o se pretendera, ao longo desse capitulo, edgdtama tematica relativa
aos direitos fundamentais, mas antes destacar psctas julgados relevantes para a
compreensao da jurisdicao a partir de tais dir@tde toda a dindmica que os envolve.

Assim € que serdo percorridos tépicos relativoswatho principioldgico
das normas constitucionais que consagram os dirkittdamentais, assim como 0 processo
de sua insercdo nos textos constitucionais e ¢texosf dessa positivagdo na aplicabilidade

desses direitos pelos poderes constituidos.

Nesse passo, no que diz respeito, de modo maigmpdx jurisdicdo, sera
investigada a funcdo da hermenéutica na efetivdgadlireitos fundamentais e os contornos

do dever que recai sobre o Poder Judiciario degdiota esses direitos.

2.1 Consideracdes iniciais: a principiologia congticional

Uma leitura que se faca do texto da Constituic&tefad de 1988 revela que
suas normas podem ser diferenciadas entre si aegnasre principios. Essa distincdo € assim
sintetizada por Walter Claudius Rothenburg (19981p82):

Distinguem-se os principios das demais normas igasd(as regras) em
diversos aspectos. J4 pelo contetdo (os principamsporando primeira e
diretamente os valores ditos fundamentais, enquastoegras destes se
ocupam mediatamente, num segundo momento), mas émampela
apresentacdo ou forma enunciativa (vaga, amplataabdos principios,
contra uma maior especificidade das regras), qeleagdo ou maneira de
incidir (o principio incidindo sempre, porém normehte mediado por
regras, sem excluir outros principios concorrereaesem desconsiderar
outros principios divergentes, que podem conjugacs ser afastados
somente para 0 caso concreto; as regras incidimdtade exclusivamente,
constituindo aplicacéo integral — conquanto nuncaustiva — e estrita dos
principios, e eliminando outras regras conflitaheepela funcionalidade ou
utilidade (que é estruturante e de fundamentacagncipios, enquanto as
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regras descem a regulagéo especifica). Traduzemsanfrincipios e regras
— expressoes distintas ou variantes de um mesnavaydrormas juridicas.

Sendo os valores tidos por fundamentais traduzpdogrincipios, pode-se

conceitud-los nos passos de Celso Anténio Bandeitdello (2001, p. 771-772), para quem

Principio (...) é, por definicAo, mandamento nuclei@ um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamentsd ga irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e sdwvile critério para sua
exata compreensdo e inteligéncia exatamente panirdef l6gica e a
racionalidade do sistema normativo, no que Ihearen& tbénica e Ihe da
sentido harménico. E o conhecimento dos princigisspreside a intelecgéo
das diferentes partes componentes do todo ung@echa por nome sistema
juridico positivo.

A reforcar a importancia dos principios, desde loderida a partir de sua
conceituacdo, o0 mesmo autor ainda observa queislagao € equivalente ao desrespeito ao
sistema juridico em sua integralidade, jA que atxedamente suas pilastras fundamentais.
Ainda, se se pudesse estabelecer uma hierarquia @nprincipios e as demais normas do
ordenamento, agqueles primeiros ocupariam postaisugen relacdo a estas ultimas, ja que a

violacdo dos principios seria mais grave que asentancia das regras:

Violar um principio € muito mais grave que transigrama norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenasn especifico
mandamento obrigatério, mas a todo o sistema damdos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, oomie o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncizomtra todo o sistema,
subversédo dos seus valores fundamentais, contunnéimissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mésted LO, 2001, p. 772)

Os principios representam, portanto, a espinhaabldis sistema juridico,
traduzindo os valores que devem inspirar a intéaipé® e aplicacao do restante das normas,
ja que condensam exatamente as noc¢des que conaederdenamento coesao e harmonia.
Dessa maneira, a afronta aos principios deslegiamatividade estatal, seja no ambito

executivo, legislativo ou judiciério.
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A inser¢cdo dos principios no texto constituciord#, modo inequivoco,
atribui-lhes normatividade e afasta um supostotearmaeramente retérico e sugestivo, como
afirma Rothenburg (1999, p. 82):

O reconhecimento da natureza normativa dos prosipnplica afastar
definitivamente as tentativas de os caracterizanoconeras sugestées ou
diretivas (desideratos ou propostas vas), a fimgde deles possa ser
extraido todo o significado dos valores que enoerreom o cuidado de
impedir que sejam estes tornados indcuos por utbea “mitificadora” e
enganosa, freqlentemente empregada para os psscipi

Essa positivacdo dos valores condensados nos posciem textos
constitucionais constitui fator de suma importamaea a compreensao do Direito, no sentido
de Ihe conferir um viés que coloca o ser humanoocpratagonista. No caso da Constituicdo
Federal de 1998, tendo sido adotado o regime détiazide Direito, esse tra¢co ganha ainda
contornos mais nitidos, pois os valores nela espgelarmonizam-se com referido regime,
de forma a estarem compromissados com o desenwitanmumano, segundo leciona Sergio
Alves Gomes (2008, p. 215-216):

a perspectiva humanista do estudo do Direito resadia vez mais que, sem
a inclusdo dos valores no ambito juridico, o Direse resumiria a um
arcabouco de normas passiveis de qualquer contiegticsive daqueles que
ao invés de dignificar o ser humano poderiam cdéverem mera “coisa”,
como foi tipico dos tempos da escraviddo oficiahme disciplinada e
“legitimada” pelo ordenamento juridico.

Também nédo basta dizer que o Direito envolve valgpara que este seja
um direito justo. H& que se verificar qual a padgavalores com a qual o
Direito se compreenddo Estado Democrético de Direito, tais valores
estdo explicitados no texto constitucional e todosles — segundo a
consciéncia ético-juridica que os selecionou — sfimdamentais ao pleno
desenvolvimento e expressdo democratica de todo dammano. (grifo
Nosso)

Os direitos fundamentais, cujo processo de posHivasera analisado
adiante, s&o marcados por sua materialidade etagpiwipiol6gicS (LEAL, 2007, p. 101),
de forma que sua insercao na Constituicdo Federdlo88 significa que referidos direitos

® Segundo a autora, esse traco principiolégico @eftas fundamentais tem reflexo direito em suarnmtetacéo,
que “pode transformar-se, facilmente, em concrefiagcriativa), 0 que acaba aproximando a sua &bufp
intérprete ou Tribunal] daquela concernente aadile legislativa (...) e amplia, conseqiientemesténutes
postos a jurisdicdo.” (LEAL, 2007, p. 101)
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passam a compor a estrutura principiolégica furelatd Estado brasileiro e, por isso,

servirem de vetor normativo para o desempenho dagdés estatais e prisma para a

visualizacdo das demais normas componentes doamadeno juridico brasileiro.

2.2 A constitucionalizagao dos direitos fundamentai

O surgimento dos primeiros direitos fundamentaiso néesultou,

inicialmente, de sua pronta consubstanciacdo ertostegonstitucionais, mas antes de

condicOes historicas objetivas e subjetivas, costoese José Afonso da Silva (2001, p. 177-

178):

Pelo que se vé, ndo h& propriamente uma inspirdgdodeclaracdes de
direitos. Houve reivindicacbes e lutas para congui®s direitos nela
consubstanciados. E quando as condicdbes materiais satiedade
propiciaram, eles surgiram, conjugando-se, poisdicies objetivas e
subjetivas para sua formulacéo.

As condic¢des reai®u histéricas (objetivas ou materiais), em relacdo as
declaracdes do século XVIII, manifestaram-se ndraditdo entre o regime
da monarquia absoluta, estagnadora, petrificadaegergrada, e uma
sociedade nova tendente a expansao, comerciaiueadifl..).

As condi¢dessubjetivasou ideais ou ldgicas consistiram precisamente nas
fontes de inspiracdo filosofica anotadas pela dwutfrancesa: (1) o
pensamento cristdo (...); (@)doutrina do direito natural dos séculos XVII e
XVII, de natureza racionalista, fundada assim na rzaturacional do
homem (...); (3Pensamento iluministdirmando oindividualismoque exala
dessas primeiras declara¢gfes dos direitos do ho(geif.do autor)

A marcha da historia, de igual maneira, também ymindos fatores que

proporcionaram 0 surgimento de outras categoriasdicktos fundamentais. Uma vez

identificados os direitos individuais, foram conicels, na seqiiéncia, os direitos sociais e 0s
direitos de solidariedade, como bem sintetiza WadBrega Filho (2002, p. 21-22):

A revolugdo industrial e, em conseqiéncia, o swuEgio da classe
proletaria, sdo fatos historicos decisivos paraumisento dos direitos
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sociais. Por fim, os horrores da Segunda GuerradMutém importancia
fundamental para o surgimento dos direitos de aoédade.

Concebidos no seio social, o reconhecimento doctahetos direitos
fundamentais foi feito, em primeiro lugar, em demtées de direitos. Assim é que, no final
do século XVIII foram subscritas a Declaracdo deeitds do Bom Povo da Virginia, a
Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidosrmdaida, ambas de 1776, e a Declaragao
dos Direitos do Homem e do Cidadéo, a mais fametasdeditada em 1789. Nessas trés
declaracdes, os direitos fundamentais foram re@itibg notadamente aqueles envolvendo

uma limitacao do poder estatal.

Sobre tais documentos, Brega Filho (2002, p. 18)aa0 seguinte:

Percebemos que todas as declaracbes de direitaanfientais acima
referidas ndo estavam inseridas na Constituicadtaese como revelava o
art. XVI da Declarag¢édo Francesa, a idéia do camstibalismo em matéria
de direitos fundamentais cada vez mais se fortglecu seja, o
reconhecimento da necessidade da inclusdo de uminiino de direitos
fundamentais nas Constituices escritas.

Assim é que a insercdo dos direitos fundamentais@umentos passou a
ganhar requintes constituciorfaie, da mesma forma como sucedeu em relacdo a seu
surgimento, a constitucionalizacdo desses dirées como traco principal, em seu inicio, o
individualismo, para, ao depois, por motivacdeslatias a fatores sociais e politicos, serem
albergados nas Constituicdes os direitos sotiais.

Sobre o pioneirismo na constitucionalizacdo dogitds fundamentais,

escreve Luis Roberto Barroso (2002, p. 106) que:

" Com base nesse fundamento, a autor adota a idagsai histérica dos direitos fundamentais, desttat-os
em: a) direitos de primeira geracao, também dermhois liberdades publicas ou direitos de defesajuas
constituiam uma limitacdo a acdo do Estado em fawotiberdade dos individuos; b) direitos de segund
geracdo, cuja esséncia era a garantia de condsp@éss razoaveis a todos para que os direitosrideeipa
geracdo pudessem ser fruidos, impondo, com issstgpdes positivas ao Estado; e c) direitos deitarc
geracdo, de titularidade coletiva, tais como oitdira paz, ao meio-ambiente equilibrado e a auerdehacéo
dos povos. E reconhecido, ademais, o carater dpleamantaridade entre essas geragdes de direitmsci@o

a possibilidade de surgirem novas geragfes, aduzetbcidade do progresso tecnoldgico e o surgiondat
novos momentos histdricos que isso propiciem (BREBAIO, 2002, p. 22-25).

8 Mencione-se, nesse caso, as Constituicdes Frandesa791 e 1793, a Constituicdo Espanhola de 1812,
Constituicdo Portuguesa de 1822 e a ConstituicigaRie 1831 (BREGA FILHO, 2002, p. 12).

° Assim o fizeram a Carta do Trabalho da It4lia 8@71(Carta del Lavor, a Constituicdo Mexicana de 1917, a
Constituicdo Russa de 1918 e a Constituicdo Aleenf9d.9 (Constituicdo de Weimar) (BREGA FILHO, 2002,
p. 14-15).
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Diversos autores, principalmente europeus, atribii€@onstituicdo belga de
1832 — marcante documento na construcao juridickstado liberal — a
primazia na positivacao desses direitos, por has@&ibsorvido em seu texto,
em lugar de conserva-los, como até entdo se fimmauma declaracao
apensa. Tal prelacdo, é bem de ver, teria de sputdda com a Carta
Imperial brasileira, de 1824, que, oito anos anéedera concrecdo juridica
a diversos direitos fundamentais, fazendo-os acohgra inclusive, das
respectivas garantias (...). Mas, a rigor, a jaizdicdo daqueles principios
éticos tocou, pioneiramente, ao “Bill of Rights” da Cdnstdo norte-
americana, consubstanciado nas suas dez primenexxdas, ratificadas em
1791. (grifo do autor)

Na segunda metade do século XX, diante da insofi@édessas duas
categorias de direitos para a garantia de toddg@sos fundamentais, verificou-se uma nova
onda de expansdo, chamada internacionalizacédo idedosl fundamentais, na qual foi
reconhecido que a protecéo a tais direitos ndo pedestringir as fronteiras dos Estados,
transcendendo, portanto, os limites das jurisdiddesésticas (BREGA FILHO, 2002, p. 16).
O principal documento juridico que traduz esse mmme a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao, proclamada pel@mbieia Geral das Nacdes Unidas em
10 de dezembro de 1948 que, além de reafirmarregadi individuais e sociais, trouxe 0s

direitos de solidariedade.

Contudo, o reconhecimento constitucional dessestalr de solidariedade
encontrou certa resisténcia, de forma que “Na e@wludos direitos de solidariedade,
destacamos que inicialmente eles nao foram recadwe@elas Constituicdes. Foram
reconhecidos pela doutrina e em convencgdes intemas, sendo recente a insergao destes
direitos no plano constitucional.” (BREGA FILHO, @ p. 19):°

Uma vez inseridos os direitos fundamentais nogegbnstitucionais, na
forma de principios, é certo que essa positivagim foi visualizada da mesma forma ao
longo do tempo. Um olhar historico denuncia quer“Pmgo tempo sustentou-se que as
declaracbes de direitos incorporadas as Constésigiio seriam mais que principios
filosoficos e morais, sem valor juridico” (BARROSZD02, p. 106).

Ao longo do tempo, contudo, a postura diante deréetia constitucional
aos direitos fundamentais modificou-se, de forme, quos tempos atuais, restou vencida a

resisténcia inicial de admitir esses direitos copagsiveis de tutela juridica destinada a

% De maneira timida, essa constitucionalizacéo sendeConstituicdo da Republica Federal da Alemaleha
1949 e nas Constituicdo da Suica, em 1957 e daBalgem 1971. Em 1976, com o advento da Consdibuic
Portuguesa, esses direitos foram mais bem sisteadas (BREGA FILHO, 2002, p. 20).
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proporcionar sua concretizacdo na realidade fatggerando, com isso, a postura
conservadora que 0s encarava como simples recogi@sdau intengcdes constitucionais:

Modernamente, ja ndo cabe negar o carater jurédipois, a exigibilidade e
acionabilidade dos direitos fundamentais, na sua multipla tip@odE
puramente ideologica, e ndo cientifica, a resigémee ainda hoje se opde a
efetivacdo, por via coercitiva, dos chamados dise#ociais. Também os
direitos politicos e individuais enfrentaram (a.yeac¢do conservadora até
sua final consolidagéo. A afirmagéo dos direitosdAmentais como um
todo, na sua exequibilidade plena, vem sendo paddi nas Cartas Politicas
mais recentes, como se vé no art. 2.° da ConstituRortuguesa e do
Preambulo da Constituicdo brasileira, que proclasrao pais um Estado
democratico, “destinado a assegurar o exercicio diostos sociais e
individuais”. (BARROSO, 2002, p. 106)

Pode-se, entdo, concluir que a constitucionalizagims direitos
fundamentais, deve ser vista, nos dias atuais, aamoverdadeiro compromisso com sua
efetivacdo, reconhecida que € sua exigibilidadgue abrange tanto os direitos individuais,

como também os sociais e de solidariedade.

Além disso, essa integracdo dos direitos fundarnsemi@s Constituicoes
pode ser tida como uma das notas de maior evidéwi@onstitucionalismo moderno
(ROCHA, 2007, p. 62), tanto que Barroso (2002, 8). &#irma o seguinte sobre o contetdo
das Constituicdes modernds‘Além de organizar o exercicio do poder polititogas as
Constituicbes modernas definem os direitos fundsémendos individuos submetidos a

soberania estatat?®

A partir do momento em que 0s textos constituc®paissaram a albergar
os direitos fundamentais, a afirmacéao juridica ipes € concedida traduz-se em inabalavel
salvaguarda a esses direitos frente aos abusosdego, gomo, de resto, afirma David Wilson
de Abreu Pardo (2003, p. 4):

1O autor (2002, p. 94) divide as normas constini® em trés categorias, a saber: normas conetitaisi de
organizagdo, normas constitucionais definidoras ddeitos e normas constitucionais programaticas. As
primeiras teriam por objeto organizar o exercicio poder politico; as segundas fixariam os direitos
fundamentais dos individuos; e as Ultimas tragadarins publicos buscados pelo Estado.

12 Os direitos fundamentais, por sua vez, sdo deadobrpor Luis Roberto Barroso (2002, p. 99-¥2&sin)

em: direitos politicos, que encampariam a nacidadk e cidadania; direitos individuais ou liberdapéblicas,
traduzidos na vida, propriedade, liberdade e segare representativos de uma protecao do indiviace ao
Estado; direitos sociais, que remontam a Consdituilexicana, de 1917, e a de Weimar, de 1919, que
transcendem a condicao individual do homem e impéerastado prestacdes positivas em prol da meldasa
condicdes de vida e promocéo da igualdade mater@ikeitos difusos, pertencentes a uma série énaéiada

de sujeitos e caracterizados pela indivisibilidalde seu objeto, estando positivados mais recentenread
Constituicbes Espanhola, de 1978, e Portuguesk) t&
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O constitucionalismo moderno surge, pois, no bo mrojeto da
modernidade, a fim de que sejam afirmados juridead@m os direitos
inerentes a pessoa, salvaguardando-os dos abugasleo(...). O perfil de
universalidade desses direitos como questdo elameld pensamento
politico da época, vé-se definitivamente garantdm a instituicdo de um
pacto fundador e regulador das estruturas sociaiditicas de coexisténcia,
que é a Constituicdo. Esta surge, no seu sentidtermo, em funcdo dos
direitos do homem e justamente para garanti-los.

E prossegue o autor, advertindo que essa tuteldiga®ms fundamentais no
constitucionalismo moderno e a forte normatividadeferida a tais direitos dela decorrente

teria carater vinculante em relagéo a todos osrpsdmnstituidos, tangenciando até mesmo a
legitimidade desses poderes:

Assim, pode-se afirmar com toda seguranca que roeal® principal do
constitucionalismo moderno, mais além da separdgdgoderes, é a tutela
dos direitos fundamentais, assim entendidos aquiitegos do homem
reconhecidos naLex Fundamentalis dando um sentido normativo as
pretensdes "que emergem gradualmente das lutas lquaem trava por sua
prépria emancipacdo e das transformacdes as cesdd® vida que essas
lutas produzem." Dai a razdo primeira para conaidarConstituicio um
elemento normativo, como instrumento que, juridieata, vincula todo e
gualquer poder que se queira legitimo. (PARDO, 2p08)

Para Canotilho (s. d., p. 376), a constitucionghpa dos direitos
fundamentais tem como consequéncia mais relevgmetecdo de tais direitos a ser exercida
pelo Poder Judiciario, mediante o controle de desbnalidade dos atos normativos deles

reguladores, novamente relembrando a compreenséardter vinculante e ndo meramente
ostentatorio desses direitos:

Designa-se poconstitucionalizacdoa incorporagédo de direitos subjectivos
do homem em normas formalmente basicas, subtr@@da seu
reconhecimento e garantia a disponibilidade do slador ordinario
(Stourzh). A constitucionalizacdo tem como conseqgiaé mais notoria a
protecgdo dos direitos fundamentais mediante oraenjurisdicional da
constitucionalidade dos actos normativos reguladakestes direitos. Por
iSsO e para isso, os direitos fundamentais devemcempreendidos,
interpretados e aplicados comormas juridicas vinculativas ndo como

trechos ostentatérios ao jeito das grandes "dedasade direitos." (grifo do
autor)?

3 O mesmo autor, ainda, atrela a protecdo aos afirditndamentais ao préprio conceito de constituicdo
moderna, lecionado que ela deve ser entendida tamaenacdo sistematica e racional da comunidaligcp



a7

Essa vinculacao também é reconhecida por Pard@,(p06-7):

Os direitos fundamentais, considerados como oseglgrs determinantes do
conceito moderno de Constituicdo, implicam, podamiunca é demais
repisar, considerar esta comdpcumento normativo que vincula os
poderes estatais. Como matriz antropologica essencial do Estado
Constitucional, fundando este no reconhecimentalidaidade da pessoa
humana, os direitos exigem considerar a Constibuiggdomo Lei
Fundamental. Supera-se, dessa forma, 0 conceitcakipos, pois estes
confundiam o modo de organizacdo do Estado, taboeste de fato €, com
a Constituicdo. H& uma diferenca fundamental nas dwncepgdes (...) e
gue se pode resumir assim: o pensamento modernmess juridicidade
(sentido normativo) da Constituicdo, em vista, gigalmente, da garantia
juridica dos direitos fundamentais; a definicdagantjueda-se no mundo do
ser, na tarefa descritiva do estado politicpales. (grifo nosso)

Segundo Manoel Gongalves Ferreira Filho (2006, §), 3odas as
Constituicdes brasileiras contiveram declaractedir@gos. Contudo, a Constituicdo de 1988
apresenta tracos de originalidade em relacdo &s ani@cessoras, assim resumidos pelo

referido constitucionalista:

Em primeiro lugar, ela enumera os direitos e gaarfundamentais logo
num Titulo Il, antecipando-os, portanto a estrugicado Estado. Quis com
isso marcar a preeminéncia que lhes reconhece.dgomdo lugar, nesse
Titulo 1l, no capitulo inicial enuncia o que cham@ “direitos e deveres
individuais e coletivos”, enquanto no seguinteatrdbs “direitos sociais”,
para nos subsequentes reger as questdes concsraeai@onalidade aos
direitos politicose, a final, aopartidos politicos Mas, em terceiro lugar,
deve-se registrar que noutros pontos da Constitigéd apontados direitos
fundamentais, como € o caso da secdo relatilanétacdes do poder de
tributar. (FERREIRA FILHO, 2006, p. 99-100, grifo do autor)

Quanto as categorias de direitos fundamentais hecitos pela
Constituicdo Federal de 1988, observa Brega FBROZ, p. 39) que houve uma ampliacao,

em consonancia com a tendéncia mundial:

através de um documento escrito no qual se declasaliberdade e os direitos e se fixam os limiepadder
politico. Podemos desdobrar este conceito de farmaptarmos as dimensdes fundamentais que elgoreor
(1) ordenacéo juridico-politica plasmada ndocumento escrito(2) declaracdo, nessa carta escrita, de um
conjunto dedireitos fundamentais do respectivo modo dgrantig (3) organizacéo do poder politico segundo
esquemas tendentes a torna-lopoder limitado e moderado(CANOTILHO, s. d., p. 52, grifo do autor)
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Por fim, a Constituicio de 1988, novamente inspirgebr ventos
democraticos, ampliou os direitos fundamentaiseguindo a tendéncia
mundial, além dos direitos individuais e sociae;onheceu os direitos de
solidariedade (direitos fundamentais de terceiragi®), como € o caso do
direito a um meio ambiente equilibrado previstano 225.

Na Constituicdo Federal de 1988 deve ser notadaéiena topografia dos
direitos fundamentais, que revela e lhes confegaifgtativa relevancia face aos demais
dispositivos constitucionais, de acordo com intaR&e percep¢cao de Giovanni Ettore Nanni
(1999, p. 72):

Os direitos fundamentais previstos em nossa Coitgstd Federal no Titulo
II, logo apo6s os Principios Fundamentais, possuentarater preeminente
sobre os demais dispositivos constitucionais. Edsmacdo € justificada
exatamente pela sua insercdo em posicdo de destaquelexto
Constitucional, antes mesmo da Organizacao do &stad

Veja-se, por ultimo, que a enumeracdo constitutiotas direitos
fundamentais nas Constituicbes brasileiras temteramaeramente exemplificativos desde a
Constituicdo de 1891, traco este que se mantémsatés atuais, a teor do paragrafo 2.2, do
art. 5.2, da Constituicdo de 1988Apesar de ser tachada de indtil pela doutrina (FRERA
FILHO, 2006, p. 100), essa regra demonstra o dekeponstituinte de expandir e ndo impor
limitacdes ao reconhecimento de direitos fundanigfta

De todo o exposto, pode-se concluir que a congiitatizacao dos direitos
fundamentais representou significativo passo emmauansolidacdo historica e, mais do que
isso, conferiu-lhes normatividade e exigibilidadstdcadas no sistema juridico, a ponto de se
vislumbrar a vinculagdo dos poderes aos aludidostals, condicionando até mesmo sua
legitimidade a essa aproximacdo, devendo ser nodémita o cardter aberto dos textos

constitucionais ao seu reconhecimento.

14

Art. 5.2 (...)
§ 2.° Os direitos e garantias expressos nesta i@ig@b ndo excluem outros decorrentes do regimeodeitico
e dos principios por ela adotados, ou dos tratadesacionais em que a Republica Federativa dsiBsaja
parte.
1> Como exemplos de direitos que derivam dos dirditodamentais, Manoel Goncalves Ferreira Filho 62Q0
100) cita o direito ao segredo ou sigilo, como \d&#@io do direito a privacidade e intimidade; e @ith a
incolumidade fisica, decorrente da proibicdo detnento desumano e da tortura.
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2.3 Nogao e aplicabilidade imediata dos direitos fiWlamentais

Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 82) define direitosdamentais da seguinte
maneira:

Direitos fundamentais sédo (...) todas aquelas Pesiguridicas concernentes
as pessoas, que, do ponto de vista do direito itimiehal positivo, foram,
por seu conteudo e importancia (fundamentalidadesentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portantbradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundaaielatde formal), bem
como as que, por seu conteudo e significado, po#isasnser equiparados,
agregando-se a Constituicdo material, tendo, ouas®ento na Constituicdo
formal (aqui considerada a abertura material d@l6go)*°

Do conceito acima, infere-se que a nogao de fundtindade deve guardar
aproximacdo com a realidade constitucional progei@ada Estado, uma vez que valoracdes
distintas motivadas por fatores culturais e so@as perfeitamente admissiveis em razéo da
diversidade mundial. Nas palavras de Sarlet (20082):

(...) o conteudo material (a fundamentalidade nwjerdos direitos
fundamentais estd fadada, no minimo, a um certo deadissociacdo da
realidade de cada ordem constitucional individuabmeconsiderada. E
preciso ter em mente, portanto, que um conceiisfatitrio somente poderia
ser obtido com relacdo a uma ordem constituciomatieta. Com efeito, o
gue é fundamental para determinado Estado podeerdpara o outro, ou
nao sé-lo da mesma forma. Todavia, ndo ha commudsserar a existéncia
de categorias universais e consensuais no que dim @ sua
fundamentalidade, tais como os valores da vidébdedade, da igualdade e
da dignidade humana. Contudo, mesmo estes devetorgextualizados, ja
gue igualmente suscetiveis de uma valoracdo distintondicionada pela
realidade social e cultural concreta.

A nocdo de fundamentalidade material, por sua a&ela-se a posicao
ocupada pela pessoa na estrutura do Estado e iddaate, como escreve Marinoni (2006, p.
65):

18 Sobre a abertura material do catalogo de diréitodamentais, o autor reconhece que, na doutramiléira, a
doutrina, quase que em sua unanimidade, orientasse sentido (SARLET, 2004, p. 89).
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Ressalte-se, contudo, que, para a caracterizagam direito fundamental a
partir de sua fundamentalidade material, é impnei$eel a analise de seu
contetdo, isto é, da circunstancia de conter, oo, nima decisdo
fundamental sobre a estrutura do Estado e da solgetide modo especial,
porém, no que diz com a posi¢ao nesse ocupadagsdaa humana.”

Dimitri Dimoulis (2006, p. 72) entende os direitbtsndamentais como
aqueles consagrados constitucionalmente, revelantiamada fundamentalidade formal, que
possuam como objetivo estabelecer limitacbes acerpedtatal perante a pessoa. Sua
definicdo confere relevancia aos direitos de prisngeeracdo, conforme se vé no seguinte

trecho:

Direitos fundamentais sdo direitos subjetivos desspas (fisicas ou
juridicas), garantidos por normas de nivel corgtnual que limitam o
exercicio do poder estatal.

Esta definicAo indica os sujeitos da relacdo crigodos direitos
fundamentais (pessae. Estado), a finalidade desses direitos (limitagcdo do
poder estatal) e sua posi¢do no sistema juridigorémacia constitucional
ou fundamentalidade formal).

N&o pode ser olvidado, contudo, que a expressatadirfundamentais
comporta outras categorias de direitos que ndoaaptmham por escopo limitar a acéo
estatal, mas também impor-lhe prestacdes posiivas de que seja assegurada as pessoas a
fruicdo de bens e condi¢bes insitos a sua conaigiignidade humanas. Dai se entender que
a titularidade dos direitos fundamentais abranggelas aqueles que se encontrem sob o palio
de uma determinada comunidade juridica, sendoaslith realidade brasileira as mesmas

conclusdes a que chegou Jorge Miranda quanto énguatigica portuguesa:

Logicamente, o primeiro principio comum aos dieitundamentais e
também aos demais direitos existente na ordemigarfabrtuguesa € o da
universalidade: todos os quantos fazem parte damidade politica fazem
parte da comunidade juridica, séo titulares dogitdg e deveres ai
consagrados; os direitos fundamentais tém ou peelepor sujeitos todas as
pessoas integradas na comunidade politica, no gMIBANDA, 1993, p.
193)

Com base nas idéias de Robert Alexy, Marinoni (2@0®5) afirma que a

teoria dos direitos fundamentais pode ser formulzmao uma teoria de principios, sendo
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identificadas, nos passos de Bdckenférde cincaoatede direitos fundamentais, quais sejam,
a liberal ou burguesa do Estado de Direito; a deatico-funcional, a do Estado social; a
axiolégica e a institucional. A andlise de cada whassas teorias, por sua vez, “demonstra
que todas elas séo teorias de principios — ou gjtepaas materiais dos direitos fundamentais
sao teorias de principios” (MARINONI, 2006, p. 67).

E, dado esse carater principiologico dos direitmglémentais, a correcdo de
sua aplicabilidade no caso concreto € de ser tieitdo-se em conta as peculiaridades deste
altimo. Nao ha que se falar, portanto, em se elgedeuma hierarquizacdo ou escala de
importancia esses direitos diante da atividadeptiedalos ou reconhecé-los. Nesse rumo sédo
as conclusdes de Marinoni (2006. p. 68), tambéradues em Alexy:

A teoria que sustenta a possibilidade de se estayelma Unica decisdo
correta para cada caso teria que se basear (.ujnanigida hierarquizagéo
dos principios jusfundamentais, o que é inviavehtsi da obviedade de que
0s principios assumem configuragdes que variam awda com as
peculiaridades dos casos concretos.

Para a aplicacdo dos direitos fundamentais ndooseebem férmulas
prontas ou escala de graus ou relevancia. A solde@® ser construida a partir dos elementos
da situacdo concreta ponderados entre si, por rdeioum trabalho hermenéutiép
privilegiando-se aquela que demonstrar maior siatoom o desenho constitucional dado a

esses direitos.

Importante traco caracteristico das normas coogiitais definidoras de
direitos fundamentais diz respeito a sua aplicddile imediata, por expressa previsdo no
texto da Constituicdo Federal de 1988, que em ge®.8 paragrafo primeiro, € cristalino
nesse sentidt® Essa regra é novidade no direito brasileiro (FERREFILHO, 2006, p.
102) e revela nitida intencédo do constituinte dpedir que esses preceitos se tornem letra

morta.

Surge, nesse contexto, o problema relativo a fteegulamentagéo, como
Obice a aplicabilidade imediata das normas defmaglodos direitos fundamentais,

diagnosticado a partir do raciocinio segundo o guah norma sO pode ser aplicada quando

" A importancia da atividade hermenéutica para @mtizacédo dos direitos fundamentais sera abordwis
adiante, no item 2.4.1.

8 Art. 5.2 (...)

§ 1.° As normas definidoras de direitos e garaftiadamentais tém aplicacédo imediata.



52

apresentar-se completa em sua hip6tese e seu itlispo€aso contrario, inviabilizada
restaria sua execucgdo, como observa Ferreira RI0@6, p. 102), que transpde o problema

para as normas que consubstanciam direitos fundaisien

A intengdo que a ditou € compreensivel e louvégtar que essas normas
figuem letra morta por falta de regulamentacdo. Bla®nstituinte ndo se
apercebeu que as normas tém aplicabilidade imegligtado sdo completas
na sua hipétese e no seu dispositivo. Ou seja,dguancondi¢cdo de seu
mandamento ndo possui lacuna, e quando esse mamdasgneclaro e
determinado. Do contrario, ela € ndo-executavel patureza das coisas.
Ora, de duas uma, ou a norma definidora de dieegarantia fundamental &
completa, e, portanto, auto-executavel, ou ndoaasn em que ndo podera
ser aplicada. Pretender que uma norma incompl@aapticada é desejar
uma impossibilidade, ou forcar a natureza que,tagle@, volta a galope,
como diz o francés.

Reconhecido o problema, é de ponderar, contudo,ngoese mostra ele
como insoluvel. Mesmo que os direitos fundamerieibam sido veiculados em normas que
apresentem eventual incompletude ou carecam de megjalamentacdo sua aplicabilidade
imediata ainda assim € de ser concretizada, jddgudenamento juridico fornece elementos

capazes de fundamentar essa aplicagéao:

Ainda que se afigure pouco logica a existénciarda tegra afirmando que
as normas constitucionais sdo aplicaveis, pareeesga inclusdo no texto,
diante de uma prética que reiteradamente negavidéreia. Por certo, a
competéncia para aplica-las, se descumprida psrdesiinatarios, ha de ser
do Poder Judiciario. E mais: auséncia de lei integradora, quando néo
inviabilize integralmente a aplicacdo do preceito anstitucional, ndo é
empecilho a sua concretizacéo pelo juiz, mesmo &ldo direito positivo
vigente, consoante se extrai do art. 4.° da Lei detroducdo ao Codigo
Civil. ® (BARROSO, 2002, p. 144-145, grifo nosso)

Desse modo, a disposi¢cdo contida no art. 5.°, pEagrimeiro, da
Constituicao Federal de 1988, que determina aaplidade imediata das normas definidoras
dos direitos fundamentais é reforcada por aquéddnelecida no art. 4.°, da Lei de Introducéo
ao Codigo Civil, de forma que a pronta aplicacéssde direitos ndo se subordina a técnica

legislativa que, por vezes, mostra-se defeituosandp da elaboracdo da norma que o0s

19 Art. 4.° Quando a lei for omissa, o juiz decidiréaso de acordo com a analogia, 0s costumes EnepDs
gerais de direito.
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preveja, bem como prescinde até mesmo de lei sdega. E cabendo a jurisdicdo a
competéncia para aplicar essas normas em casao dessumprimento, é certo que “(...) toda
e qualquer lesdo deve ser inopinadamente repeditajudiciario” (NANNI, 1999, p. 73),
para que se dé atendimento ao ditame constitucienal relevancia dada aos direitos
fundamentais pela Constituicdo encontre ressonamzi@roceder de seus destinatarios e
aplicadores.

2.4 A problemética da eficacia dos direitos fundamsais

Uma vez reconhecida a aplicabilidade imediata demas que trazem o0s
direitos fundamentais, surge o inevitavel questiter@o acerca da concretizacdo desses
direitos na realidade féatica, pertencente ao cadgpsua eficacia. Segundo Tercio Sampaio
Ferraz Junior (2001, p. 199), a eficacia pode semelida como

uma qualidade da norma que se refere a possit®lidagoroducdo concreta
de efeitos, porque estdo presentes as condicGeasf@xigiveis para sua
observancia, espontanea ou imposta, ou para dasétisdos objetivos
visados (efetividade ou eficacia social), ou porgstdo presentes as
condicbes técnico-normativas exigiveis para suaagio (eficacia técnica)

A eficacia normativa, portanto, pode ser desdobrawfa dois aspectos
distintos, quais sejam, a configuracdo de uma gAtudatica que permita que os efeitos
previstos pela norma sejam produzidos e seus whjetdlcancados, além de restarem
satisfeitos requisitos de ordem técnico-normatiyas autorizem o aplicador lancar mao da

norma para a solucao do caso que lhe seja posto.

No mesmo rumo € o entendimento de Maria Helenaz[ir189, p. 27):

A eficacia vem a ser a qualidade do texto normatigente de produzir, ou

irradiar, no seio da coletividade, efeitos juridicooncretos, supondo,
portanto, ndo s6 a questao de sua condicdo tédmiaplicacdo, observancia,
ou néo, pelas pessoas a quem se dirige, mas taodéa adequacdo em
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face da realidade social, por ele disciplinada,os @alores vigentes na
sociedade, o que conduziria ao seu suc8sso.

Para Barroso (2002, p. 85), esses dois desdobrasn@ateficacia normativa
podem ser designados como aptidao formal e matkxiabrma, encontrando-se intimamente
vinculados entre si, como decorréncia da estatigidi@ Direito. O autor, com base nas idéias
de Tercio Sampaio Ferraz Junior, ainda chama atgrega@ a circunstancia de que a producao
dos efeitos previstos por uma norma sempre deveeakzravel no plano fatico, sob pena de
se incorrer em situacdo andmala e que nao encuoegpaldo na logica e racionalidade do

Direito:

Partindo da premissa da estatalidade do Direitatuéivo que a efetividade
das normas depende, em primeiro lugar, da sueacefipéidica, da aptidao
formal para incidir e reger as situagoes da vigarando os efeitos que lhes
sdo proprios. Nao se refere aqui apenas a vigélaciagra, mas também, e
sobretudo, a “capacidade de o relato de uma noanghe condicdes de
atuacao”, isoladamente ou conjugada com outrasauimas normas. Se 0
efeito juridico pretendido pela norma for irrealieh ndo ha efetividade
possivel. Mas esta seria uma situacdo an6mala @mogDireito, como
criacdo légica e racional, usualmente nao incareri

Conforme visto no topico acima, quando se tratouatestitucionalizacéo e
consequente reconhecimento dos direitos fundansematééndéncia atual € a ampliacdo do rol
dos referidos direitos, até mesmo por for¢ca daueaa social e progresso tecnoldgico. Essa
constatagéo, por sua vez, faz surgir uma ques&onguece ser apreciada quando se investiga
a eficacia dos direitos fundamentais, no sentidguke ha que se ter cautelas para que nao
ocorra a banalizacdo desses direitos. Nesse septidcedente € a critica de Brega Filho

(2002, p. 28-29), feita com apoio nas idéias des Ricardo Lorenzetti:

N&o podemos considerar todos os direitos como sénatamentais, sob
pena de desmerecermos a protecdo e a distincdoadatizs nos varios
sistemas constitucionais. Luis Ricardo Lorenzesiireve que “ha uma
‘inflagdo’ de direitos fundamentais”, asseverandioda, que embora seja
salutar a ampliagéo destes direitos para que a®geyivam melhor, “em

% |nteressante definicdo também é dada por Luis fRoliBarroso (2002, p. 85), que escreve: “A efetide
significa (...) a realizacdo do Direito, o desenimerconcreto de sua funcdo social. Ela representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos precedigaid e simboliza a aproximacéao, tao intima qupossivel,
entre odever-semnormativo e aserda realidade social.” (grifo do autor)
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geral, a doutrina participa de idéia contraria:oamais se multiplica a
relacéo dos direitos humanos, menos forca terao exigéncia.”

Diante disso, a conclusdo do autor vem no rumougeogreconhecimento
de novos direitos fundamentais € possivel e atémmesevitavel, pelas suas proprias
particularidades. Entretanto, mais importante queconhecimento é a efetivacdo dos direitos

fundamentais:

Concluimos, dessa forma, pela possibilidade dontemmimento de novas
geracdes de direitos fundamentais, de quarta ommeg quinta geracéao,
pois a evolucédo é uma das marcas dos direitos fiugmais, contudaonuito
mais importante que este reconhecimento, € a efeagéio dos direitos até
aqui assegurados, especialmente nos paises em desleimento como é
0 caso do Brasil(BREGA FILHO, 2002, p. 29, grifo nosso)

Dessa maneira, a obtencao da efetividade dosadirkihdamentais € tarefa
de primeira ordem, que guarda primazia, inclusisebre o reconhecimento de novas
categorias desses direitos, devendo-se, ademmaigr tocautela de se evitar sua banalizacédo e

consequente enfraquecimento, que vem a compromeiécultar sua efetivagao.

De igual maneira, a discussdo acerca do fundamelo® direitos
fundamentais, em que pese o relevo e destaqueiree lae € emprestada pelos estudiosos,
pode ser deslocada para as bordas da lente pelsequiaualizam referidos direitos, devendo
seu foco ser ocupado pela problemética afeta atimm cessacdo das violacdes a que estédo
sujeitos. E essa uma das preocupacdes de Norbantd3(2004, p. 45), que assim escreve a

respeito:

o problema que temos diante de nés nao é filosofies juridico, € num
sentido mais amplo, politico. Nao se trata de sgbais e quantos sdo esses
direitos, qual é sua natureza e seu fundamentsgsdalireitos naturais e
historicos, absolutos ou relativos, mas sim quendodo mais seguro para
garanti-los, para impedir que, apesar das solerekwrdcdes, eles sejam
continuamente violados.

Os direitos fundamentais concentram-se na Corgituirederal de 1988 e

sobre a efetivacdo das normas nela previstas, An@adroberto Barroso (2002, p. 60):
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Embora resultante de um impulso politico, que defla poder constituinte
originario, a Constituicdo, uma vez posta em viggné um documento
juridico. E as normas juridicas, tenham caratediate ou prospectivo, hdo
sdo opinides, meras aspiracdes ou plataformaqaolitis regras de direito,
consigna Recaséns Sichessofi instrumentos practicpselaborados y

construidos por los hombres, para que, medianteasigjo, produzcan enla
realidad social unos ciertos efectos, precisamehtumplimiento de los

propositos concebidos.

O mesmo autor adverte, porém que “as normas aacistiais tem sempre
eficacia juridica, sdo imperativas e sua inobser@daspontanea enseja aplicacdo coativa”
(BARROSO, 2002, p. 89).

Apesar disso, um dos fatores que maior perplexigmdeoca quando se
perquire acerca da efetivacdo dos direitos fundtaizeg o distanciamento abissal entre o
perfil constitucional dado que lhes foi dado ea naplementacéo desses direitos na vida dos

integrantes do corpo social.

Diante dele, poder-se-ia pensar que sua raiz seme suposta ineficacia
técnica decorrente da impossibilidade de aplicag@aliata das normas constitucionais que
consagram os direitos fundamentais — problema dstegsto, ja enfrentado e refutado linhas

acima — e que agora é colocado nos seguintes tgondittar (2005, p. 290):

As disparidades transtornaram a aparente harmoalzsteacdo sistematica
do ordenamento juridico brasileiro, afastando-oqdaisquer imperativos
metafisicos que venham a torna-lo a expressdo deauquitetura capaz de
realizacdo da justica. Entre o que a norma maxtida; vigente e legitima
prevé (texto constitucional) e o que a realidadenafestra vai larga

distancia.

Poder-se-ia questionar se ndo se trata de um pralde ineficacia técnica,
segundo o qual ndo estariam as normas constitusipneparadas para a
aplicacdo imediata (eficacia limitada e eficAciantia), que estaria
obstaculizando a realizacdo dos chamados direitoshos. Mas, de fato,
nao se poderia aceitar esse argumento, nha medidajuema prépria

Constituicdo cuidou de determinar que as normastivat a direitos

fundamentais ndo ficam condicionadas a nada paemsefetivamente

aplicadas de imediato.

Dessa maneira, afastado o problema técnico-foridahtifica o autor o
seguinte e preocupante quadro, caracterizado panequivoco paradoxo consistente numa
abundante positivacdo dos direitos fundamentaisindel® a uma realidade socialmente

defasada:
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um inquestionavel paradoxo esta estampado no Imbeizale um lado,
direitos fundamentais de diversos quilates (primjesegunda e terceira
geracdes) textualmente expressos nos diversososrtigq Constituicdo
Federal de 1988; de outro lado, praticas socidasddas em pelo menos um
século ante os desafios (econbmicos, politicos, titungnais,
orcamentarios...) propostos por diversas inovac@stitucionais.
(BITTAR, 2005, p. 291)

Essa crise de eficacia, por sua vez, pode condudsdobramentos graves,
que alimentam desarranjos sociais e o0 enfraquetimdo Estado constituido, com
consequente incremento de instituicoes e grupos-geatais e descrédito das instituicdes,
principalmente do Poder Judiciario enquanto detedto mister de solucionar conflitos e
garantidor dos direitos dos cidadaos. Esse alema assim expresso nos dizeres de Bittar
(2005, p. 188):

A crise de eficacia é um ponto de comprometiment@rdpria existéncia e

sobrevivéncia do contrato social, ha medida em gqueauséncia ou

inoperancia prética das instituicbes conduz a uofupdo abismo entre a

legalidade e a faticidade das regras juridicasedtedabismo que se nutrem
as desavencas sociais, 0s desvios, as condutpsiditths, os criminosos,

para afrontarem ainda mais a propria existénciacdganismos estatais e
oficiais da representatividade popular. Na carédeiaficacia da legislacéo,
todo um novo arranjo de forcas sociais se fortafecesentido de criar um

outro sentido para a vida social, que acaba tomanclanformacdo de um

Estado de natureza hobbesiano (lei do mais faiede mercado, eticidades
de grupos majoritérios...).

Imperioso reconhecer, portanto, que a busca pelaaptoncretizacdo na
realidade social dos efeitos previstos nas norreéisidoras dos direitos fundamentais, mais
gue o reconhecimento e o aumento do rol dessegodirem previsdes legislativas ou
constitucionais, € ponto sensivel para a propriauteacdo da ordem estatal e estabilidade

social, incumbindo, pois, aos poderes constitugogreenderem esforgos a tanto.
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2.4.1 O papel da hermenéutica constitucional na éfeacao dos direitos fundamentais

Embora a efetivacdo dos direitos fundamentaistaegéa que toque a todos
os poderes constituidos, no Poder Judiciario etardgra relevancia impar em decorréncia do
principio constitucional sufragado no art. 5.2isn0cXXXV, que assegura que toda lesédo ou
ameaca de lesdo a direito pode ser-lhe submetglamlmente denominado principio da

inafastabilidade da jurisdicéo.

Para desempenhar essa incumbéncia, o julgadostadaiuma importante

ferramenta, qual seja, a hermenéutica juridica, icaportancia pode ser assim sintetizada:

Trata-se de afirmar que o poder hermenéutico do gufundamental na
construgcdo do sentido a ser imprimido ao ordenampmtdico. Se toda
violacdo ou ameacga de violagdo de direito poderauemetido a apreciacao
do Poder Judiciario (inc. XXXV, art. 5°, CF/1988ntao a inafastabilidade
da exegese é-lhe também consentdnea com o seujyrdgieb e social no
contexto em que se encontra. Seu discurso é maipajavra, € o poder
juridico falante jlris-dictio) capaz denter-agir por meio da interpretacédo
aplicadora (chamada de interpretacdo auténtic&Kplsen) com o sistema
juridico, construindo o sentido de justica a segprimido na sociedade em
cada momento histérico, em cada situacdo conadetagcordo com cada
situacdo normada efetivamente presente para julgam@BITTAR, 2005,
p. 306-307, grifo do autor)

Necessita-se, porém de uma nova hermenéuticagja galha, fulcrada em
uma visdo positivista, defensora da supremaciacddggos em detrimento da Constituicao,
além de negadora da juridicidade dos principiostraese insuficiente para atender de modo
satisfatorio as necessidades de efetivacdo pdsi@s@nte, notadamente no que se refere aos
direito fundamentais e seu cunho principiolégicssitn, para Sergio Alves Gomes (2008, p.
322):

A nova hermenéutica ndo menospreza os codigos e osetradicionais
métodos de interpretacdo — gramatical, légico,emiatico, historico,
teleolégico — porém, submete aqueles as normaditooisnais — vistas
agora como principios e regras — e reconhece @&diéncia dos referidos
métodos. Por isso, vai além deles. Cria métodos riacipios de
hermenéutica constitucional, sem a ilusdo, poréentrdnsforma-los em
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dogmas capazes de solucionar, mediante mera dmidécnica, questdes
gue exigem prudente ponderagcdo, como séo as gsi@stiiiicas em geral.

O tecnicismo imanente da hermenéutica classica gsedeomplementado
por uma nogdo que confira carater mais reflexivd,fatma que essa nova hermenéutica
constitucional deve ser “capaz de trabalhar naoageom regras, mediargebsuncapmas,

também, conprincipios por meio dgponderacadd (GOMES, 2008, p. 323, grifo do autor).

Levando em consideracdo a particularidade da Qoigstdo de fixar
objetivos ao Estado, Gomes (2002, p. 43) faz aisEgwbservacdo da hermenéutica

constitucional & luz da teoria tridimensional doedo de Miguel Reale:

E da natureza de toda constituicdo estabelecetivaiiea serem realizados
por meio de sua aplicacdo. Logo, cabe ao intérpest ele qual for,
interpretar todas as normas juridicas do aludiddemamento, em
consonancia com as finalidades previstas congiitatinente, porquanto a
constituicdo ocupa, hierarquicamente, o 4pice darnorjuridica positivada:
principio da supremacia da constituicdo. Levanderseconta a concepgéo
tridimensional do direito, pode-se afirmar quieeamenéutica constitucional
objetiva uma compreensdo do fendbmeno juridico, eas $rés dimensdes.
Este se manifesta por meio daéncipios e regras constitucionais- plano
normativo —que exigem a efetivacdo dos valores que os onertplano
axiolégico - na concretizacdo do modelo de sociedade elei@andp da
elaboragdo da constituicagtano fatico—. (grifo do autor)

Nas linhas da hermenéutica constitucional, portaosovalores adotados
pelo ordenamento juridico, assim como sua mateaigdio na realidade social ganham relevo,
com 0 que “o juiz, apds encontrar mais de uma 8ol partir dos critérios classicos de
interpretacdo da lei, deve obrigatoriamente escalfgeela que outorgue a maior efetividade a
Constituicao” (MARINONI, 2006, p. 94).

A atividade hermenéutica, portanto, vai pressupora ureflexdo que
sobreleva a funcédo do jurista, a quem compete f@amestruturas légicas e desenvolver
mecanismos habeis a dar efetividade as normadcasi§BARROSO, 2002, p. 86), com

énfase naquelas que condensem os direitos fundaisient

Tanto € assim que, dentre as exigéncias da novanehéutica
constitucional, Gomes (2008, p. 347-348) apontas dlignas de mencao por sublinharem a

importancia dos direitos fundamentais e da pessowha:
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k) a nova hermenéutica constitucional exige recusa aetrocessoem
matéria de direitos humanos e fundamentajsporque isso representaria
perda irreparavel de conquistas — que trazem enbas@ a expansao da
consciéncia ética, politica e juridica da humaredadincorporada pelo
Direito, por meio do respeito devido agueles diseit

[) a nova hermenéutica constitucional ndo compamuaa indiferenca. Esta
nasce quandoo‘outro ndo conta A indiferenca € ndo apenas a auséncia de
indignac&o diante do sofrimento alheio. E um nadaif onde ha muito por
transformar. A indiferenca ndo se move diante de gomove, nem se
impressiona em face do que agride a humanidadeu@oégincapaz de
reconhecer tal dignidade. Ao desconhecé-la, igteardém qualquer idéia
gue envolva aihclusdo do outrb pois trata este comeoisaque nada lhe
diz respeito. (...) O “Outro” aqui € toda pessoaretacdo as demais. Na
perspectiva democrética, todo ser humano € pessoaga pessoaeve
merecer igual consideracao. (...)

Se, para o mercado, 0 que importa €lacro, para a democracia o que ha
de mais importante sdo agessoasPor isso, busca a salvaguarda de
direitos humanos e fundamentais. E essa a compre@os que a
hermenéutica constitucionatjuer construir. Por isso ela ndo € neutra em
face dos valores constitucionais. Ao contrério: caugontribuir com a
concretizagdo desses valores, no ambito das relagigais, a fim de que
sejam estas balizadas pglsatica (grifo nosso)

A partir dessa licdo, pode-se inferir mais uma queacao subjacente a
hermenéutica constitucional, qual seja, a inclissfgal, como decorréncia até mesmo de seu
norteamento para a promocao e efetivacdo dos adiréitndamentais a bem da pessoa

enguanto destinataria da prestacao jurisdicional.

Nesse passo, deve a hermenéutica constitucionauipoas seguintes

caracteristicas:

a) parte do pressuposto da existéncia de um ordemarjuridico que visa a
concretizagdo da democracia, como meio indispehsvesalizacdo da
pessoa humana, por considerar que, nos regimdsridiis, ndo ha como
asseguradireitos fundamentaiq...)

b) adota, como um de seus postuladosupremacia da Constituicdo
vendo-a ndo apenas como um “pedaco de papel’ -ess§w de Lassale —,
mas como esteio de todos os direitos e deveresidodis, sociais e
politicos; (...)

c) como consequéncia do item “b”, interpreta proeleente as leis
infraconstitucionais a luz dqwincipios e regrasla Constituicdo e rejeita a
aplicacdo das primeiras quando incompativeis coditases da segunda;
d) pressupde juizes imbuidos de wis#o constitucionalista instrumental
da jurisdicdo e dos demais institutos juridico-processuais foreddais:
acao, defesa, processo; (...)

e) outrossim, imbuido da mentalidade formada solwriantacdo da
hermenéutica constitucional contemporanea, buscarénagistrado, no
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ambito de suaompeténcia interpretativa e de aplicacdo do Daeitar
efetividadeao principio democratico dicesso a Justic@..)

g) exige do intérprete (...) a consciéncia de gem @& sinceravoluntas
(vontade) de operar com justica — aspecto éticatédade juridica — ao
interpretar e aplicar o direito, estar4 afastandomasé tempo todas as
possibilidades de concretizacdo da Democracia (...)

h) estd sempre atenta as mudancas, ocorridas lidadeasocial, e busca
interpretar a Constituicdo de tal forma a nédo fangsfins para os quais foi
elaborada, a possibilitanutac6es constitucionaggr meio da interpretagao,
independentemente de reforma do texto constitucigB®MES, 2002, p.
61-64, grifo do autor)

Vislumbra-se, assim, que o desafio da hermenéuticestitucional é a
garantia dos direitos fundamentais reconhecidostitoocionalmente, expandindo-se seus
efeitos para além do texto constitucional por mde® uma contemplacdo de todo o
ordenamento a luz dos aludidos direitos e, senthso0, rejeitar a aplicacao de leis que nao se

harmonizem com os valores constitucionais, a dataparticularidades do caso concreto.

Esse novo espirito demanda maior afinamento depirati® com a realidade
na qual o produto de sua atividade surtira efertés, se devendo perder de vista que esses
efeitos deverdo espelhar os fins almejados pelat@aigdo que — ndo custa repetir uma vez

mais — identificam-se com a concretizacao dostdsdundamentais.

O tecnicismo que beira uma verdadeira automacéquad, por vezes,
poderia ser gerado pelos canones e métodos dpratigao classica, deve perder espaco para
o legitimo anseio de se realizar justica e parangaéncia de que a jurisdicdo deve viabilizar

a concretizacao dos direitos fundamentais e n&s del utilizar com fim retorico.

Sobre esse traco da concretizagdo dos direitosfo@dtais, pertinente é a
observacdo de Bonavides (1999, p. 544), ao desfaeaa estrutura diferenciada das normas
constitucionais que os consagram — 0s principiasaba por conceder ao intérprete maior

criatividade na atribuicdo de conferir-lhes efetade:

Ha na Constituicdo normas que se interpretam easgue se concretizam.
A distincdo é relevante desde o aparecimento da Nt®rmenéutica, que
introduziu oconceito novo de concretizacd@eculiar a interpretacao de
boa parte da Constituicdo, nomeadamente dos diregofundamentaise
das clausulas abstratas e genéricas do Texto Gmitstial. Neste sdo usuais
preceitos normativos vazados em férmulas amplagsva maleaveis, cuja
aplicacdo requer do intérprete uma certa diligéncia criativa,
complementar e aditiva para lograr a completudezerfa integracdo da
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norma na esfera da eficicia e juridicidade do pwéprdenamento (grifo
Nosso)

Além disso, a busca do real sentido dos direitogldmentais previstos na
Constituicdo Federal, segundo Rocha (2007, p. @é&ynanda seu reconhecimento como
estruturas normativas diferenciadas, consubstathwiae em verdadeiros juizos de valor, que

devem ser buscados por meio da interpretacao:

Para os direitos fundamentais serem devidamenéepnetados, ha de se
sopesar o fato de que as estruturas que os inforgdamdiferenciadas,
qualificando-se como estruturas normativas abertaglissémicas e
indeterminadas. Assim, na maioria das vezes, oaitaBr fundamentais
espelham-se em nitidos juizos de valor, a que ®gaclpor meio da
interpretacao.

N&o se pode perder de vista, contudo, que o imtirmio deve conduzir-se
nessa investigacdo da norma a ponto de afastanstemasia do problema que lhe é posto
para solucdo, de forma que, na concretizacdo dastodi fundamentais por meio da
hermenéutica, a norma e o problema a que ela senales resolver encontram-se
umbilicalmente unidos, como lembra Hesse (19983p.

A vinculagdo da interpretacdo a norma a ser cadmadst, a (pré)-
compreensdo do intérprete e ao problema concreto r@solvido, cada vez,
significa, negativamente, que ndo pode haver mételointerpretacdo
autdbnomo, separado desses fatores, positivameamtep gprocedimento de
concretizacdo deve ser determinado pelo objeto nterpretacédo, pela
Constituicéo e pelo problema respectivo.

Esse modelo demanda, ademais, novos principiosehéuticos para a
correta interpretacdo dos direitos fundamentaisa mpie o trabalho de consideracdo e
coordenacdao do significado dirigente das normasogubrigam seja levado a efeito (HESSE,
1998, p. 65), j& que “A hermenéutica dos direitasdimentais requer vias de investigacao
gue transcendem o0s caminhos abertos pelo empregmétmdos interpretativos da escola
classica de Savigny” (BONAVIDES, 1999, p. 545)

Gomes (2002, p. 47-48) sintetiza o rol de prindma postulados sugeridos

por trés grandes respeitaveis nomes do Direito tocisnal, podendo ser verificados
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diversos pontos comuns entre a relacdo apreseptadeada um dos autores citados, tais
como as idéias de supremacia e unidade da Copatteiefetividade de suas normas:

Celso Ribeiro Bastd5fala empostulados constituciongisio se referir ao
gue denomina dpressupostos hermenéutico-constituciongisdentifica os
seguintes postulados de tal naturegremacia da Constituicdo; unidade
da Constituicdo; maior efetividade possivel; harimagdo — postulado
decorrente —. Inocéncio Martires Coethassevera que a generalidade dos
autores aponta os seguintes principios de integiet constitucionala)
principio da unidade da Constituigdo; b) princigio efeito integrador; c)
principio da maxima efetividade; d) principio danémrmidade funcional; e)
principio da concordancia pratica ou da harmonizagd) principio da
forca normativa da Constituicdo; g) principio daenpretacdo conforme a
Constituicdo. Para Luis Roberto BarrdSoa interpretacdo constitucional
deve se orientar pelas seguintes principgagpremacia da Constituicéo;
presuncdo de constitucionalidade das leis e atos Rimler Publico;
interpretacdo conforme a Constituicdo; unidade daon&ituicdo;
razoakz)jlidade; proporcionalidade; e principio daeéfidade (grifo do
autor)

N&o se pretende, na presente dissertacdo, anedidarum dos referidos
principios. Contudo, a nomenclatura da cada umsdedemite a conclusdo acerca de sua
relevancia na interpretacdo e aplicacdo das nogwastitucionais, bem como seu teor e

respectiva orientacdo para a realizacao da atigidadmenéutica.

Para encerrar o presente topico, convém relembudifeeenciacdo entre
interpretacdo e concretizacao, atividades estasaqueque pese intimamente relacionadas,

admitem distin¢do, segundo Monia Clarissa Henng (2007, p. 106):

I Na obra “Hermenéutica e Interpretacdo Constituaipp. 99.

2 Na abra “Interpretacéo Constitucional”, p. 91-92.

%3 Na obra “Interpretacdo e Aplicacéo da Constituicfo150-244.

4 para Hesse, sd0 0s seguintes esses principidscpjp da unidade da Constituicdo, pelo qualdaexdo e a
interdependéncia dos elementos individuais da @oigsto (...) fundamentam a necessidade de olhacaw
somente para a horma individual, sendo sempre tanabéonexao total na qual ela deve ser colocadastas
normas constitucionais devem ser interpretadaaldaddo que contradicdes com outras normas cocistitais
sejam evitadas.”; o principio da concordancia paatique diz que “bens juridicos protegidos juridico
constitucionalmente devem, na resolugdo do probhleeracoordenados um ao outro de tal modo que wada
deles ganhe realidade”; pelo principio da exatifléeional, “se a Constituicdo ordena a respectvafa e a
colaboragéo dos titulares de fungfes estatais eendeterminada forma, entdo o 6rgdo interpretadurde
manter-se no quadro das funcdes a ele atribuidasn@ deve, pela maneira e pelo resultado de sua
interpretacdo, remover a distribuicdo das fung8gst principio do efeito integrador, enuncia gge para a
Constituicdo é importante a produgdo e conservdgdmidade politica, entéo isso significa a nedass de, na
resolucdo de problemas juridico-constitucionais,apreferéncia aqueles pontos de vista que prodefeito
criador a conservador da unidade”; e, por fim, étatmdo o principio da forca normativa da Cons8imij
segundo o qual “como a Constituicdo quer ser iaadd, mas as possibilidades e condi¢des histodessa
atualizacao se transformam deve, na resolucdo dlelepnas juridico-constitucionais, ser dada prefgeén
aqueles pontos de vista que, sob os respectivesypestos, proporcionem as normas da Constitugrga tie
efeito 6tima.” (HESSE, 1998, p. 65-G8ssin)
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Interpretacdo e concretizacdo se diferenciam fi0),sentido de que a
primeira consiste em uma averiguacdo de sentidalgteja pré-dado, cujo
contetdo se torna mais rico em razdo dessa atevidadcontraste com a
realidade concreta; na segunda, pelo contrario;seenmma concretizagdo —
criativa — que consiste num preenchimento, numhbaui¢éo de contetdo a
algo que somente sera posto em linhas gérais.

Desse modo, o desafio da moderna hermenéuticaitcoistal reside
exatamente na busca de éxito na concretizacdo ideos fundamentais previstos na

Constituicdo Federal de 1988, devendo valer-se, tpato, de principios e métodos proprios.

Evidente que ndo se pode desprezar os métodosadps classicos, mas,
de igual maneira, ndo se pode incidir na postuaidista e desvencilhada dos valores e
finalidades constitucionais. E, nesse sentido, #nrlderdade criativa proporcionada ao
intérprete pela hermenéutica constitucional deveesercida sempre de molde a otimizar os

direitos fundamentais no caso concreta a vista wes $articularidades, por meio da

ponderacao e objetivando-se a producao de justica.

2.5 A protecgéo dos direitos fundamentais pelo Poddudiciario

A partir de uma perspectiva que considera os dsditndamentais por um
prisma objetivo e outro subjetivo j& é possiventdizar que os referidos direitos devem
ocupar papel de destague no norteamento das aadio Poder Judiciario. Esse ponto de
vista — perspectiva objetiva e subjetiva dos dieefundamentais —, por sua vez, calca-se em

uma percepc¢ao segundo a qual:

Quando se afirma a dupla dimens@bjetiva e subjetivados direitos

fundamentais, deseja-se realcar que as normas sjabekecem direitos
fundamentais, se podem ser subjetivadas, ndo @ertapenas ao sujeito,
mas sim a todos aqueles que fazem parte da soeieQadseja, os direitos
fundamentais ndo apenas garantem direitos sulgetivas também fundam

% A autora justifica essa diferenciacdo em facepiéprias caracteristicas das normas definidoragirééos
fundamentais, marcadas por indeterminacdo e abeduue “permitem/impdem uma concretizacao casivs
tribunais, ultrapassando os limites da simplesjmétacdo em seu sentido tradicional.” (LEAL, 2007112)
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principios objetivos orientadores do ordenamentédigo. (MARINONI,
2006, p. 69, grifo do autor)

E acrescenta-se, com apoio em Gilmar Ferreira Memdais o seguinte:

Quando os direitos fundamentais sdo tomados comolgees incidentes
sobre o Poder Publico, importa especialmente a atilade de aplicagcéo e
interpretacdo da lei, uma vez que ela ndo pode sdissociada de tais
direitos. Além dissouma importante consequéncia da dimenséo objetiva
estd em estabelecer ao Estado um dever de protecdos direitos
fundamentais Esse dever de protecao relativiza “a separadgidie armrdem
constitucional e a ordem legal, permitindo queessmmheca uma irradiagéo
dos efeitos desses direitodustrahlingswirkunl sobre toda a ordem
juridica”. Diante dele, fica o Estado obrigado eteger os direitos
fundamentais mediante prestacdes normativas (nprmafticas (acdes
concretas). (MARINONI, 2006, p. 69, grifo nosso)

A protecdo aos direitos fundamentais, portantoarade dois aspectos:
sejam como posicdes juridicas titularizadas peldyiduos, sejam como principios objetivos

vetores do Poder Publico.

No que tange ao Poder Judiciario esse dever degamtatrela-se e até
mesmo justifica a sua existéncia, conforme se vé&eguinte licdo de Celso Fernandes

Campilongo:

Claro, de nada adianta um Poder Judiciario quesefocapaz de conferir
eficacia aos direitos fundamentais e, vice-versanatia adianta um elenco
de direitos fundamentais se o Poder Judiciarioénéapaz de garanti-los, de
implementé-los.gpudBITTAR, 2005, p. 306)

Realmente, a admissdo e consagracao dos direitadarfientais na
Constituicdo Federal de 1988 de nada valeria ssredat de promover sua efetivagdo na
realidade social ndo fosse entregue a uma ingtdugue a assumisse como finalidade
precipua. Da mesma forma, a jurisdicdo se esvaziarisentido caso ndo chamasse para si a
incumbéncia de tutelar os direitos fundamentaié, mesmo pelo quilate que lhes foi

concedido pelo texto constitucional.

No mesmo rumo é a opinido de Nanni (1999, p. 339):
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Os direitos fundamentais ndo podem ser baldadaés cpastituem as vigas
mestras da convivéncia entre 0s seres humanoselsgassim que a tutela
do o6rgdo judiciario seja eficaz, agil e responsademandando esforco
imensuravel, a fim de que a justica, derradeirdoade qualquer cidad&o,
seja concedida satisfatoriamente (...).

E, em face dessa posicdo de destaque ocupadadpeitss fundamentais,
0 que permite dizer que gozam eles de prepondear&nbre os demais direitos, Nanni (1999,
p. 75) conclui que “(...) é alcada a tarefa do dédb como 6rgdo de tutela dos direitos
fundamentais.”, tarefa esta que Ihe é irrenunciga@i forca de sua missédo constitucional de
tutelar qualquer lesdo ou ameaca a direitos (NANNRQ9, p. 343). E continua o autor, para

explicar seu ponto de vista:

Portanto, sob todos os angulos de andlise, dedszijne os direitos e
garantias fundamentais, previstos em nossa Cagébtue nas outras
disposicdes pertinentes, gozam de posicao de diestsgja na oponibilidade
frente aos demais direitos, seja com relacdo esopssas leis, etc., razdo
por que merece protecdo especial do Estado, aondtit a célula mée do
Estado Democrético de Direito, reforcando a impunith fundamental da
atividade jurisdicional. (NANNI, 1999, p. 75)

Também sao validos os ensinamentos de Jorge Mifa8d8, p. 232), para
qguem a diversidade de categorias e geracdes d@sliiendamentais ndo autorizam qualquer
espécie de distingdo ou escalonamento quanto a&r devprotecdo jurisdicional que lhes

deve ser dispensado:

Por definicdo, os direitos fundamentais tém de hegeem Estado de
Direito, protecgcdo jurisdicional. SO assim valeradeiramente como
direitos, ainda que em termos e grau diversos,caons sejam direitos,
liberdades e garantias ou direitos econdémicosasoeiculturais.

Correlato a esse dever de protecdo, surge tamt@@eppgPoder Judiciario, o
mister de combater as condutas e medidas que ameacagridam os direitos fundamentais,

como explica Maria Lucia Antunes Rocha:

Ao Poder Judiciario cabe, no constitucionalismotemporaneo, a tarefa
mais elevada de impedir afrontas e desfazer, cacdoi e eficiéncia
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imprescindiveis, os desmandos que acometem, ameacagridem oS
direitos fundamentais. (apud BITTAR, 2005, p. 308)

Isso permite concluir pela existéncia de uma vialdgla mao quando se
fala em protecdo aos direitos fundamentais pelePdddiciario: toca-lhe tanto promover a
efetivacdo desses direitos, sob as Opticas objetsbjetiva, diante dos casos concretos que
Ihes sédo apresentados, como também barrar todastasvas de afronta e desrespeito a esses

direitos emanadas dos poderes executivo e legisfati

As caracteristicas dos direitos fundamentais, pahmente sua
aplicabilidade imediata, a relevancia que Ihesfobuida pela Constituicdo Federal de 1988,
assim como a magnitude do dever de protecdo evafab desses direitos pelo Poder
Judiciario parecem querer sugerir que os linearsestacatividade jurisdicional admitem uma

redefinicdo a luz de toda essa teorizacdo, o qadeseado a efeito no capitulo seguinte.

% Esse ponto serd4 mais bem analisado no capitulinsegiessa dissertacao.
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3 A NOVA PERSPECTIVA DA JURISDICAO

3.1 Globalizacdo, pés-modernidade e Direito

A histéria demonstra que desde a época em queraurgs concepcdes
classicas da jurisdicdo, o mundo e a humanidaderaai intensas transformacgdes, cujos
reflexos esprairam-se sobre todos os campos decwonénto e das relagdes humanas. Uma
andlise mais detida dessa evolugéo revela queutos¥éX foi palco de eventos de relevancia
impar na producdo dessas transformacdes. Sobre&sedo, Eric Hobsbawm (2007, p. 9)

observa que

O século XX foi a era mais extraordinaria da hiatdta humanidade,

combinando catastrofes humanas de dimensdes isédidanquistas

materiais substanciais e um aumento sem precedéatasssa capacidade
de transformar e talvez destruir o planeta — e tdepanetrar no espago
exterior.

No mesmo sentido € o pensamento de David Harved7(20 117), para
quem “As transformacBes na economia politica dotalggno do final do século XX
provocaram profundas e abundantes modificacfes retessos de trabalho, habitos de
consumo, configuracbes geogréaficas e geopolitipaderes e praticas do Estado, dentre

outras.”

Evidente que esse novo quadro acarretou redefmigéegoropria conducao
dos rumos do poder estatal. A esse respeito, ZigrBaaman (1999, p.63), lembrando

Richard Sennett, destaca que:

“Numa geracdo anterior, a politica social baseavas crenca de que as
nacdes, e dentro delas as cidades, podiam conso&s riquezas; agora
abre-se uma divisé@o entre Estado e economia”, wdbgdchard Sennett.

Com a velocidade geral de movimento ganhando irmpulscom a
“compresséo” de tempo/espaco enquanto tais, cosnuades David Harvey —
alguns objetos movem-se mais rapido que outroec@nomia” — o capital,
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que significa dinheiro e outros recursos necess@aoa fazer as coisas, para
fazer mais dinheiro e mais coisas — move-se rapigaglo o bastante para se
manter permanentemente um passo adiante de qudgtaato (territorial,
como sempre) que possa tentar conter e redirecsolaarviagens.

O aspecto econdmico foi o que demonstrou, poisammpotencialidade
modificativa, devido a velocidade e intensa din@n@dquirida pelas relagbes econémicas, o
que acabou por estabelecer até mesmo um descomgrassoseu ritmo e o das acgles e
politicas estatais. Essa dianteira da economiaetatdo ao Estado, contudo, acabou por

provocar um desgaste na “nacao-estado”, que podssen explicado:

Num mundo em que o capital ndo tem domicilio fixaseluxos financeiros
estdo bem além do controle dos governos naciamaisas das alavancas da
politica econémica ndo mais funcionam. E Albertolldei diz que a
influéncia crescente das organizacdes supranasietigilanetarias” — “teve
por efeito acelerar a exclusdo das &reas fracamrenovos canais para a
alocacao de recursos, retirados, pelo menos em, @artcontrole dos varios
Estados nacionais (...).” Uma vez que as na¢dag@sicontinuam sendo as
Unicas estruturas para um balanco e as Unicassfaleténiciativa politica
efetiva, a “transnacionalidade” das forcas erosbedsca-as fora do reino da
acao deliberada, proposital e potencialmente ratigBAUMAN, 1999, p.
64)

Além do desgaste assim constatado, motivado palde# mundial do
capital e pela influéncia de organizacbes transmacs, um fendmeno que desperta
preocupacdo, nesse contexto, é a exclusdo daseanegées tidas como fracas do circuito das
riquezas, assim como uma indisfarcavel perda dératendo Estado nessa dinamica do

capital, que agora atinge proporc¢des globais edtmmicilio mundial.

Esse processo de internacionalizacdo da economiagua vez, tem como
caracteristicas marcantes “a instantaneidade d&smiacdes e da comunicagdo, a
padronizacdo dos meios técnicos e a interconex8oedanomias de diferentes paises”
(PINTO, 2009, p. 27) e, muito embora tenha papetdmental no desenvolvimento das
relacdes internacionais, apresenta certos efeilasecais, como incertezas e transformacdes

sociais preocupantes.

Nesse contexto pode ser inserida a idéia de ghatg@io. Referido

fendbmeno é assim explicado por Bauman (1999, 6.76-
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7

Esta nova e desconfortavel percepcao das “coig@sdiniao controle” é que
foi articulada (com pouco beneficio para a claiageectual) num conceito
atualmente na moda: o dglobalizacdo O significado mais profundo
transmitido pela idéia da globalizagdo é o do eardhdeterminado,
indisciplinado e de autopropulsdo dos assuntos iisné auséncia de um
centro, de um painel de controle, de uma comissa@torh, de um gabinete
administrativo. A globalizagéo é a “nova desordeondial” de Jowitt com
um outro nome. (...)

O novo termo [globalizacao] refere-se primordialteeaosefeitos globais
notoriamente ndo pretendidos e imprevistos, e n§oiniiativas e
empreendimentagiobais. (...)

A “globalizacdo” ndo diz respeito ao que todos mdspelo menos 0s mais
talentosos e empreendedores, desejamos ou espdea@InBiz respeitcao
que estd acontecendo a todos .ndsidéia de “globalizacdo” refere-se
explicitamente as “forcas andnimas” (...) operamdp vasta “terra de
ninguém” — nebulosa e lamacenta, intransitavetlerimavel — que se estende
para além do alcance da capacidade de designi@oedacquem quer que
seja em particular. (grifo do autor)

Essa perene incerteza no ar, que afeta a todds poa conferir a empresas
e as forcas econémicas um poder tamanho, caparatéo de minar a atuacao do Estado, no
que pode ser comparado a um verdadslinp-tease nas palavras de Bauman (1999, p. 73-
74).

Os Estados ndo tém recursos suficientes nem liberda manobra para
suportar a pressdo — pela simples razdo de quesalginutos bastam para
gue empresas e até Estados entrem em colapso:

No cabaré da globalizacdo, o Estado passa pastipateasee no final do
espetaculo é deixado apenas com as necessidadeasb&gu poder de
repressdao. Com sua base material destruida, sesasabe independéncia
anuladas, sua classe politica apagada, a e nagélm-dsrna-se um mero
servigo de seguranga para as mega-empresas...

E, como nao poderia deixar de ser, essa nova darguforjada a partir da
preponderancia de aspectos econdmicos, provoaxeosflsociais de grande monta, assim
justificados por Bauman (1999, p. 77-78):

A integracdo e a divisdo, a globalizacéo e a teraiizacdo, sd@rocessos
mutuamente complementarddais precisamente, sdo duas faces do mesmo
processo: a redistribuicdo mundial de soberanidempe liberdade de agir
desencadeada (mas de forma alguma determinada)spkto radical na
tecnologia da velocidade. A coincidéncia e entafanto da sintese e da
dispersao, da integracdo e da decomposicado sap rmetws acidentais; e
menos ainda passiveis de retificacao.
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E por causa dessa coincidéncia e desse entrelaigad@sduas tendéncias
aparentemente opostas, ambas desencadeadas patboirdjvisor da nova
liberdade de movimento, ques chamados processos “globalizantes”
redundam na redistribuicdo de privilégios e carénas, de riqueza e
pobreza, de recursos e impoténcia, de poder e ausé&nde poder, de
liberdade e restricdo. Testemunhamos hoje um proces de
reestratificacdo mundial, no qual se constréi uma nova hierarquia
sociocultural em escala planetarid’ (grifo nosso)

Essa nova hierarquia sociocultural de contornos dmis1 ou globais,
contudo, traduz-se, a bem da verdade, em um agesmamas desigualdades, provocado pela
impossibilidade de fruicdo dos beneficios por tpduas tdo somente por aqueles que ja
desfrutam de um padrdo elevado de vida. NessaeeB@uman (1999, p. 79), socorrendo-se

das licdes de John Kavanagh, anota que:

A globalizacdo deu mais oportunidades aos extremgemécos de ganhar
dinheiro mais rapido. Esses individuos utilizam aistrecente tecnologia
para movimentar largas somas de dinheiro mundoaafmm extrema
rapidez e especular com eficiéncia cada vez maior.

Infelizmente, a tecnologia ndo causa impacto nassvidos pobres do
mundo. De fatoa globalizacdo é um paradoxo: é muito benéfica para
muito poucos, mas deixa de fora ou marginaliza doigercos da
populacdo mundial®® (grifo nosso)

No mesmo sentido é o pensamento de Hobsbawm (200I71-12) que,
aprofundando a analise sobre os reflexos da ghkaug#io relativos a acentuacdo das

desigualdades por ela provocada, destaca trésgponto

Primeiro, a globalizagcdo acompanhada de mercadaes liatualmente t&o
em voga, trouxe consigo uma dramdtica acentuac¢&oddaigualdades
econbmicas e sociais no interior das nacdes e elase (...) Este surto de
desigualdades, especialmente em condigbes de @axtiestabilidade
econdmica como as que se criaram com 0S mercades Iglobais na

" Nesse ponto, a globalizagéo é vista, por OriaskeRie Azevedo Magalhdes Pinto (2009, p. 28), coma
panacéia, jA& que “novas tecnologias e métodos geignpromoveriam, por si sG, o aumento geral da
produtividade, o bem-estar de todos e a redug&bidono social dentro e fora das nacgdes. Entretpagsados
poucos anos, verificou-se situacédo diversa, comumalo de riquezas nas maos de poucos e o aumasto d
desigualdades sociais.”

8 Mais adiante, o autor faz interessante retratooieo sdo moldados os membros da sociedade, dedtagaa
impera, nesse fim, o potencial de consumo de caddAImaneira como a sociedade atual molda seushrasn

€ ditada primeiro e acima de tudo pelo dever derdpsnhar o papel de consumidor. A norma que nossa
sociedade coloca para seus membros é a da capa@demhtade de desempenhar esse papel.” (BAUMAN,
1999, p. 88)
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década de 1990, estd na base das importantes deswdiais e politicas do
novo século. (...)

Segundo, o impacto dessa globalizacdo é mais sépsita 0s que menos se
beneficiam dela. (...) Situagbes desse tipo ndecg#m uma era de
estabilidade politica e social. (...)

Terceiro, embora a escala real da globalizacdo grexga modesta, talvez
com excecao de alguns paises em geral pequenosrdpakEseu impacto
politico e cultural é desproporcionalmente graridg.Conquanto, do ponto
de vista historico, esse fendbmeno possa ser tempaor@ ndo, a curto prazo
esse impacto desproporcionalmente grande pode bem sérias
consequéncias politicas nacionais e internacionais.

Vislumbram-se, também, reflexos para os paisespgatcam o regime
democrético, conforme descreve Céarcova (1996, 3635

A estabilidade das democracias recuperadas exdomate precariedade,
em consequéncia, principalmente, da crise econdmea atravessam 0sS
paises, dos condicionamentos de uma pesada dktefag — na maioria dos
casos ilegalmente contraida — e de politicas dsteaj@extremamente
opressivas que pesam sobre 0s setores populares.

O modelo emergente € o de uma sociedade 'dualguah coexistem
pequenos grupos com salarios cada vez mais aljospes, cada vez mais
numerosos, com salarios progressivamente mais $dbar isso, é possivel
afirmar que os setores menos favorecidos, os grdigosminados, sédo, na
realidade, a imensa maioria da populacdo que sprivada de servicos
essenciais, que carece de moradia, que padeceaipaedo paulatina de
seu trabalho, quando ndo o desemprego, que expesintia-a-dia, a perda
do valor aquisitivo de seu salario e que é vitipgiodicamente, de alguma
endemia fatal (.. 3’

Do que até aqui se exp0s, fica pouco mais quedaamste que o século XX

produziu um novo contexto histérico, no qual a ndwemica surgida pelo aperfeicoamento

29 O autor ainda chama a atencado para as consequéntisntais desse novo modelo de relacdes, valsado-
da licdo de Pablo Bergel: “A humanidade se encargra um limite inesperado: a natureza nao tem Gigae
infinita, nem como provedora, nem como receptoraleetos, nem como recicladora e produtora de Vida.
continuar o atual modelo de producao e consumoets, o ecossistema se vera grave e irremediavament
afetado e, com ele, a prépria vida. Pior aindatualanodelo de producdo/consumo, com fortes e endéss
restricdes ambientais, conduz inevitavelmente a cmascente concentragdo dos beneficios destazanélo, e
também a uma crescente expulsdo e marginalizac@cagaia da humanidade e de vastas regides dotplane
(...). Impde-se, pois, uma mudanca radical de gal@ modelos de organiza¢cdo da vida em sociedade, d
producdo e consumo; trata-se de um requisito iedisvel para a sobrevivéncia do planeta e da hdasmie

de formas de organizacéo igualitarias e democgat{ca). Uma cultura mais humano-socio-energéticaenos
extrativista, que ndo esgote, mas que reproduzreer@ia do meio ambiente, parece ser condi¢do iedssvel
para alcancar uma convivéncia mais justa, mas d@étig e mais racional. Por sua vez, uma cidadaeiza,
universal, que devolva aos marginalizados sua diégie € 0 gozo de iguais direitos, sera condicém ipgyedir

a devastacao planetaria e restabelecer um novbhbemuecoldgico. Ndo se trata, entdo, nem de emwaatual
primeiro mundo, nem de entrincheirar-se no tercewono quarto; trata-se de inventar um novo mundo.”
(CARCOVA, 1996, p. 66-67)
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das relacbes econdmicas indiscutivelmente desemeagimeiramente, um processo de
redimensionamento do espaco e esfera de atuacBstado, do que decorreu a sensacao de
indefinicdo e incerteza quanto as liderancas e wgiwl politico-econdmica, que atinge nao

uma determinada regiao ou bloco de paises, masotodmdo.

Por outro lado — e com requintes de maior preo@gacessa guinada de
rumos acarretou, como reflexo social, uma acentuag® desigualdades, com exclusao
daqueles economicamente mais fracos dos benetiaiosaior velocidade no deslocamento
do capital, de molde a produzir cada vez mais mgysara 0s que ja sao ricos e, de maneira

inversa, agravar as condi¢cdes dos grupos menosefados.

Todas essas mudancas ocorridas no panorama mgadiahseridas pela
doutrina no contexto da chamada pos-modernidadgin8e Bittar (2005, p. 1-2),

A po6s-modernidade, discutida menos como um aneéiico ou um fetiche
académico e mais como um estado de coisas assupodo,inevitavel,
presente e fortemente sentido pela sociedade, comoconjunto de
mutagdes que vém sendo provocadas em diversas siiggmrojetando-se
em abalos marcantes sobre 0os conceitos moderrmos, rsanto dos quais se
conduzia a vida, se organizavam as instituicbesagia socialmente, se
estruturavam os relacionamentos humanos, se camcets regras morais e
juridicas.

Desenhado o quadro fatico, necessario se mostrastigar, nessa
conjuntura, o papel do Direito e as instituicde#djaas como agentes dela integrantes. Nesse
passo, ndo é demais relembrar que, por muito terapopreocupacdes juridicas nao
tangenciavam aspectos sociais, estando focadasuestdgs metodoldgicas internas, bem
como naquelas relativas ao seu carater instrumémntaetanto, mudancas se anunciam, como
pontua, com sensibilidade impar, Carcova (19985p.

As teses funcionais a respeito do Direito, € dizequelas que tentar dar
conta de sua articulagdo com a estrutura sociafeceram, durante longo
tempo, pouca atengdo dos juristas. Em contrapardsachamadas teses
estruturais, entendidas como aquelas que "estdtradam no carater
instrumental do direito e sua organizacdo logicten@dgica” algaram
maior desenvolvimento. (...)

Apesar dissonos ultimos anos, essa situagcao se reverteu, e asgontas
relativas aos fins sociais do direito presidiram as principais
investigacdes desenvolvias pelos juristas tedricoBasta assinalar, a
titulo de exemplo, 0s ensaios sobre a problemétidas direitos humanos
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gue comecaram a ser produzidos entre pensadores pemientes do
campo analitica (grifo nosso)

Conclui, assim, o autor que “atualmente ndo seestsstmais uma visao
unidimensional do papel do direito e, de uma foouade outra, se reconhecem, também,
funcées que o associam com a mudanca social” (CARG®996, p 46)*°

As exigéncias contemporaneas derivadas da poOs-mddde, portanto,
influenciam sobremaneira a realidade juridicas &sd'l torna-se claro a partir de uma
conjuntura de indicios que tornam inequivoca asawadessa nova tendéncia cultural, e, em
sentido mais amplo, essa nova tendéncia humangtardo-se por sobre as dimensdes do
fendbmeno juridico” (BITTAR, 2005, p. 2). Acresca&ésso ainda, conforme pontua Oriana
Piske de Azevedo Magalhdes Pinto (2009, p. 24), gsieconflitos ganharam novas
dimensdes, 0 que demanda solu¢cbes mais efetivagy agilidade processual e um Poder

Judiciario mais eficiente, dindmico e participatinentutela dos direitos fundamentais.

A juridicidade, inclusive, passou a ter relevam@aadefinicdo dos rumos das

acOes politicas:

Durante as décadas de 60 e 70, o desenvolvimenagata politica esteve
orientado, no jogo as grandes poténcias, pelo-gadismo da Guerra Fria,
somente estabelecidos aos limites que o equilftudbear e o perigo de um
holocausto Ihe impunham. O jogo dos paises naodh@geos, em
contrapartida, orientou-se pelos impulsos revohiims e pela dialética da
violéncia armada. Em nenhum dos dois casos tal ag@anediada pela
juridicidade, e o problema de sua justificacdo wiaca-se a legitimidade
dos fins e a legitimidade dos meios.

Hoje, ao contrario, na base dos grandes conflidiiqgns e no tipo de acdes
gue eles implicam parece encontrar-se sempre woass$ido juridica e, com
ela, uma questdo acerca da natureza, razoabilidaa@missibilidade de
meios. (CARCOVA, 1996, p. 59-60)

Reconhecida a influéncia da pés-modernidade natbjmota-se que, sob 0
prisma social, o desafio revela-se substanciosista do quadro definido por Bittar (2005, p.
173-174), nos seguintes termos:

%0 Como, de resto, ja se poderia inferir no Gltimpitd do capitulo 1 da presente dissertacao.
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Passa-se a perceber, a partir da década de 19&esomento abrupto das
taxas de criminalidade, pobreza, diferencas soadises e movimentos de
trabalhadores, mobilizacGes e greves, guerrilhds, dormas pelas quais a
sociedade reage ao processo de sua complexizagd@utep@ cultura pos-
moderna em ascensao.

A superacao dos paradigmas da modernidade, portamige consigo uma
necessidade de adaptacdo do Poder Judiciario téritvealém dos desafios enumerados no
trecho acima transcrito, deve ser acrescida a thea de Harvey (2007, p. 47), pela qual

Os sentimentos modernistas podem ter sido solapatbsonstituidos,
superados ou ultrapassados, mas ha pouca certaa gucoeréncia ou ao
significado dos sistemas de pensamento que pogskrs substituido. Essa
incerteza torna peculiarmente dificil avaliar, iptetar e explicar a mudanca
gue todos concordam ter ocorrido.

Desse modo,

Se o Direito pressupde uma certa estabilizac@ovattges majoritarios ou

consensuais, para que exercapeder de escolhde conteddos normativos,
a pergunta, num momento transitivo, acaba send@isQos consensos
possiveis num mundo em transformacgao? Difgrentemente de como se

concebia o direito como centro de especulacfes medlogia burguesa e

iluminista dos séculos XVIII e XIX, passa-se a comebé-lo, em meio a

tantas transformacdes, permeavel as novas demandasadaptado aos

novos atores sociaigBITTAR, 2005, p. 105, grifo nosso)

E um primeiro passo na tentativa se de adaptaal@ade contemporanea
consiste em exatamente reconhecer a incompatiddidde manutencdo dos padrbes e
mentalidades do Estado Moderno. Nesse sentid@;&ade Bittar (2005, p. 175):

Percebe-se, neste contexto de crise, que o muodo@ojeto inacabado; a
histéria € seu eixo de movimentacao e realizac@oc@tinua construcao e
reconstrucdo de seus valores, a humanidade ndoppes@ndir de longos
processos de maturacdo axiologida.ingenuidade das propostas da
modernidade € ter acreditado que se tratava de resptas definitivas
para os problemas humanos, e que o modelo de ciém@artesiano era
suficiente para explicar e devassar a verdade dasisas O positivismo,
por sua vez, exacerbou o raciocinio segundo oajeablucao humana ter-
se-ia dado pela superacdo das etapas mitica etdfisica a era positiva, a
era da ciéncia.
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Desta forma se forjaram os principais paradigmagstado de direito e da
dogmatica juridica durante o século XIX. Concebeureste sentido, uma
experiéncia de um Estado legalista, que se movananpartir de uma
imensa miriade de textos normativos, atos bureosti expedientes
dispendiosos, mas que, vivenciando a crise contémpa, é incapaz de
conter os delitos mais banais, ou mesmo de dawvidBe a normas de
importancia social reconhecidaEnquanto as normas e 0s atos
administrativos, as portarias e o0s expedientes bucddticos se
reproduzem, se multiplicam e se pluralizam, tambémos crimes, as
atrocidades, as contradi¢cdes sistémicas, os atosusivos, a corrupcao
aumentam sua participagdo na desconstituicdo do esp de
respeitabilidade do ordenamento juridico (grifo nosso)

Nestes termos, conclui Bittar (2005, p. 176), em te adverténcia, que “0s
tradicionais paradigmas que serviram bem ao Estmldireito do século XIX ndo se
encaixam mais para formar a peca articulada dengeoessita o Estado contemporaneo para a

execucéo de politicas publicas efetivds.”

Apesar disso, a visdo que se deve ter do preseateento historico,
caracterizado por uma verdadeira crise paradigmalieve ser otimista, ja que essa reversao
de padrbes consiste em um momento privilegiadeefiexéo e reavaliacdo dos valores, bem
como de “proporcionar mudancas estruturais no &dkwe o qual se estruturavam as relacdes
sociais e humanas, em sentido mais abrangentejnda, aum momento de ouvir vozes
dissonantes e incorporar novas praticas ao sistéBlaTAR, 2005, p. 178), na qual nao
deve ser olvidado o fato de que “a perspectiva mpdderna vé uma pluralidade de
reivindicacdes heterogéneas de conhecimento”, comito bem esclarece Anthony Giddens
(1991, p. 12).

% Prossegue o autor seu raciocinio, explicando me&sa conjuntura, “perdem a significacéo: a uralielade

da lei, pois os atores sociais possuem caractadsipeculiares ndo divisaveis pela legislacéo athstio
principio da objetividade do direito, que o torranialmente isento de qualquer contaminacdo de forca
politicas, quando se sabe que toda a legislacacfmenulada na base de negociacdes politicas elpads; a
idéia de contencao do arbitrio pela lei, fator eracdédito diante da ineficacia e da inefetividaale atitudes de
combate a corrupcdo e as taxas elevadas de implenidaregra de igualdade perante a lei, como dardat
indistincdo e do deferimento dos mesmos direitcaljaitos igualmente capazes e produtivos no mercado
guando se sabe que as oportunidades sdo maioeesEE menores para outros; a idéia de que aczudid
representaria uma obra cientifico-legislativa, gimiena do saber juridico, com disciplina Unicaséesnatica das
matérias por ele versadas, insuscetiveis de laeid@serronias, possibilitando exegese harménicsistema,
guando se sabe que os cédigos possuem o mesmaipbtdm dissintonia com as mudangas sociais que 0s
demais textos normativos; a triparticéo clara despeténcias das esferas e das instancias do pmderforma

de manter o equilibrio do Estado, o que na praesalta em dissintonia entre as politicas legislati as
politicas judiciarias e as politicas administragigagovernamentais, criando Estados simultaneestados por
valores desconexos (...); a garantia de direitagetsais de primeira geracdo, como forma de express
protecdo a pessoa humana, 0 que na pratica aing= @ incorporou as realizacdes socioecondmicas; a
garantia da existéncia da jurisdicdo como garal@iacesso a direitos, quando se sabe que, em geelpdbtica

se diferencia para ricos e pobres, pelos modos cenpratica e pelas deficiéncias reais de acespagsui.”
(BITTAR, 2005, p. 176-177)
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Nesse sentido, quer parecer que a reflexdo acerpamkl do Direito e do
Poder Judiciario a ser desenvolvida nesse momentedkfinicdo de conceitos e valores
passa necessariamente pela busca de medidaseat#ymbsturas que combatam o desprezo
dos valores sociais e humanos provocado pelo tondmico do capitalismo, com o

sacrificio dos direitos mais basicos do cidadao.

Para isso, mostra-se fundamental o resgate do gmtehumanizante
contido na Constituicdo Federal de 1988 e — magsigso — coloca-lo em pratica, com o
desenvolvimento de uma sensibilidade maior aosi@sge uma sociedade plural e
padecedora das graves consequéncias da excluséiwedée da atual mecanica global da
reparticdo das riquezas. Significativas, nesseop@stpalavras de Cambi (2003, p. 117):

Em uma época marcada pelo triunfo absoluto doalageito econémico, 0s
direitos fundamentais e os valores mais carosridiige humana, ainda que
estejam previsto no texto constitucional, sdo caamais desprezados; o
sacrificio desses direitos é justificado por cdsuinonetarios e razbes de
governo, que sensibilizam alguns juizes induzidee pecorrente medo da
“faléncia do Estado”. O temor de esta permanerite arir a piorar cede
espaco para a construgcado de um Direito submissoéamases da Economia,
nem sempre marcados por um minimo de preocupatidas,® que acaba
por reduzir o instrumental juridico a uma mera iggivoltada a legitimar
um programa de governo, que sempre refém de foegamdmicas
hegeménicas movidas pelo capital estrangeiro. Céeitoe ignora-se o
potencial humanizante contido na Constituicdo, fieadido-se ocritério
hierarquico da aplicacdo do Direito, que deixa de ser o zela pessoa
humana. (grifo do autof}

Além disso, tal postura, segundo o autor, nada negiesentaria que uma
verdadeira cegueira, disfarcada de neutralidadadgica (CAMBI, 2003, p. 117), o que €,
consoante ja destacado, incompativel com o que spera& do Direito nessa época

contemporanea.

Assim, diante do processo de concentracdo de repdascado pela
globalizacéo e o desinteresse das forcas econOmécasetivacdo de direitos fundamentais
insitos a dignidade do ser humano e na construgdanth sociedade mais igualitaria e
includente, cabe ao Poder Judiciario uma atuacé@demha por norte exatamente o potencial
humanizante da Constituicdo, sem se olvidar da gmeamnecessidade de efetivacdo dos

direitos fundamentais. Alias, sobre o uso do pedeglobalizacéo, adverte Giddens (1991, p.

32 A esse respeito, Giddens (1991, p. 165) obseresoqerescimento econémico continuado néo valepiena,
sem que se melhorasse ativamente a qualidade aléaithaioria.
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161-162) que “o poder, em seu sentido amplo, é @0 e conseguir que as coisas sejam
feitas. Numa situacdo de globalizacdo aceleradacupar maximizar a oportunidade e

minimizar os riscos de alta-consequéncia requesoccaordenado do poder.”

Admitida essa premissa, um proXimo passo que secane a perquiricao
acerca da legitimidade do Poder Judiciario para diginte dessa nova conjuntura pos-
moderna e temperada pela globalizagcdo, bem comvergeear, com lentes mais agucadas,

quais seriam os desafios e exigéncias que se apagse

3.2 A legitimacao da jurisdicdo no regime democratb

Em sintese precisa, Nicola Picardi (2008, p. 1s®)ma relata a vocacao dos
tempos atuais para a jurisdi¢ao:

No inicio do século XIX, Friedrich K. von Savigngom uma feliz
expressao, falou de “vocacdo” do seu tempo paegialdcdo e a ciéncia
juridica. No século XX, ao fim dos anos trinta, Mao D’Amelio retoma tal
expressao em um conhecido ensaio sobre a vocac8écdtn XX para a
codificacdo; mas, ao fim dos anos setenta Natdiihdalara da época da
decodificacdo. Ao inicio do século XXI a situac@rgre enfim diferente e
mais complexa. Poderiamos sintetiza-la falandoadagéo do nosso tempo
para a jurisdicdo e a doutrina juridica. (...)

Com efeito, hoje se verifica um estado de animaldate a revalorizar o
momento jurisprudencial do direito. Constitui capéo difundida que a
tarefa de adequar o direito a realidade histérimias pertenca também ao
juiz, e néo faltou quem, seja embora sob diversatizes, tenha considerado
a sua obra como fonte concorrente e instrumentpiaticao juridica.

Realmente, verifica-se, na atualidade, o incremdotpapel do Judiciério,
assim como cada vez mais Ihe sdo depositados emsiesesperancas daqueles que procuram
fazer valer seus direitos, o que € estimulado, ettadorma, pelo descrédito nos poderes
Executivo e Legislativo em razdo dos escandalodivirsas ordens que tém eclodido com
relativa frequéncia no ambito de ambos, somaddgféséncias e dificuldades que esses dois
poderes vém apresentando no desempenho das fupugdtees tocam. Nesse sentido, explica
Cabral (2009, p. 14) que
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A inseguranga e a incompreensao ocasionadas popradacao legislativa
sem precedentes, aliadas a uma exigéncia cresgdensgdes negativas e
positivas do Poder Executivo no respeito as libdedapublicas e na
concretizagdo de um extenso rol de direitos sqaaiturais e econémicos,
tém provocado um crescimento vertiginoso da demdadoder Judiciario.

Com base nas licbes do Ministro Carlos Mario daaSWelloso, o autor
acrescenta ainda que as reformas constitucionzestes remodelaram a nocao de cidadania,
no sentido de ser-lhe exigido um exercicio consejemaduzida na obrigacdo de fiscalizar
com maior rigor o exercicio do poder, mesmo poregse mesmo poder existe em razao do
cidadao e para satisfazer suas necessidades. ifsa@dcao, por seu turno, se exerce por
meio da acdo do Poder Judiciario e da tomada ddslaselegais cabiveis, finalidade esta que
é objeto das reformas constitucionais contemposf@ABRAL, 2009, p. 14}

Aliado a isso, a consagracdo e aplicabilidade iatadidos direitos
fundamentais também fez com que o papel da juéiedgssumisse maior relevo, 0 que

legitimou, segundo Barroso (2002, p. 281), uma &g@b de seus poderes:

Ao longo dos ultimos anos, o Poder Judiciario, comérprete qualificado

da Constituicdo e das leis, tem desempenhado papelaior destaque do
gue tradicionalmente |he cabia. A positivacdo dgrareque consagra a
aplicabilidade imediata das normas definidoras dweitos e garantias

fundamentais serve como suporte de legitimidada paampliacdo de seus
poderes.

A admissao dessa premissa, contudo, ndo escapzeatogamento acerca
da legitimidade do préprio Poder Judiciario a lozrélgime democratico adotado pelo Brasil,
calcado na idéia de que faltaria a esse poder idalespresentatividade, quando comparado

aos demais poderes cujos postos séo providos pordaeleicdo direta pelo povo.

Essa postura, por sua vez, ndo passa de um equirviota bastante
comum, provocado pelo desconhecimento das duasafome legitimacdo democrética
concebidas constitucionalmente, assim definidad piarFlavio Gomes (1997, p. 120):

% Interessante pesquisa, coordenada por Maria T&adek, é citada por Cabral (2009, p. 15), na mpsih
demonstrado ser o crescimento da procura pelo Pahdéciario um reflexo da desigualdade da sociedade
brasileira quanto a acessibilidade a bens e sexvips dados relativos ao IDH no periodo de 199®@98 1
indicam alguma melhoria no que se refere a espam@gida, a educacdo e a renda, ja que passquédiEm
1990 para 0,8345 em 1998. A melhora nesses ingioesua vez, possui correlacdo positiva com o atoneo
namero de processos ajuizado, 0 que permite di@er aymentos nos niveis de escolaridade, renda e na
longevidade contribuem para o aumento da demarslaaduicos judiciarios.
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H& um grande equivoco na afirmagéo de que a jgésdndo conta com
respaldo democrético. O Poder Constituinte (solm@raioncebeu duas
formas de legitimacdo democraticarepresentativgtipica dos altos cargos
politicos) e alegal (inerente a funcdo jurisdicional). A legitimagéo
democratica legal, racional ou formal dos juizesitamto, em nada se
confunde com a legitimacdo democratica represeatafiquela reside na
vinculacdo do juiz a lei e a Constituicdo, que slboradas pelo Poder
Politico. Esta reside na eleig&o direita pelo pde® seus representantes que
ocuparao os principais postos politicos. (grifadtor)

Alerte-se, ainda, acerca da inexisténcia de hiarargu sobreposicdo entre

essa duas formas de legitimacéo:

A legitimacao politica, s6 porque é representatida significa que € mais
importante ou goze de maior hierarquia perante gititeacdo judicial
(formal ou legal): ambas as modalidades de legiiifmaforam concebidas
pelo Poder Constituinte e estdo previstas na Quoigétd; ambas estdo no
mesmo pe de igualdade. (GOMES, 1997, p. 122)

No modelo previsto pela Constituicdo Federal de8198 exercicio da
jurisdicdo, com excecdo da regra do quinto cortstinal, € entregue aqueles que logram
aprovacao em concurso publico. Essa sistematicamlmurso, por seu turno, também goza de

respaldo democratico, como esclarece José Renéto (2808, p. 342-343):

BN

A forma natural de ingresso a magistratura é o wwac publico, opgéo
constitucional de fisionomia a um tempo democraécaristocratica para
provimento de funcdes estatais. A face democratisale na amplitude do
acesso, aberto a todos os bacharéis em ciéncidicdqs;, e a aristocratica
estd no mérito comprovado de quem vier a demonstrahecimento e
lograr aprovacao.

O concurso publico é forma legitima de selecdo wiee§® pois a

democracia ndo se resume ao exercicio do sufraddém da selecdo
resultante da vontade constituinte, legitima-se tiooamente o juiz

brasileiro ao fundamentar sua decisdo e ao cungua missdo de
concretizador das mensagens normativas contidaSang@ Politica e de
garante das demais promessas do constituinte.

% Embora reconheca a legitimidade democratica dewsn como forma de ingresso na magistratura, José
Renato Nalini é critico em relacdo ao modo peld gaaa sistematica € praticada no Brasil, afirmaquio se
priorizou a memorizacao de textos legislativos,tdoarios e jurisprudenciais ao invés de se atem@ptidao, a
vocacdo, o0 senso de justica e a postura éticardbdzdo, que seria, a seu ver, mais relevante® giseninio da
cultura técnico-juridica. A respeito, veja-se oitdp Ill, da obra “A Rebelido da Toga”.
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Essa licdo permite ainda concluir que a legitimata@igurisdicdo tem carater
continuo, a medida que lhe € exigido constantemantiegndamentacdo das decisfes e a
concretizacdo dos preceitos constitucionais, destrguais, conforme se destacou em topicos

anteriores, merece especial destaque os direnosifuentais.

Com apoio nas idéias de Luigi Ferrajoli, Gomes 7198 120) identifica
duas fontes de legitimacdo democratica do Podecidrid, afirmando, também, que tem ela

carater substancial traduzido no dever de tutdalireitos fundamentais:

Como diz Ferrajoli: “a legitimagdo democratica dodé& Judiciario é
estruturalmente diversa da dos demais poderes @aldsndo tendo nada
gue ver com a opinido da maioria”. As fontes ddtilegcdo do Poder
Judiciario, acrescenta o autor citado, sdo esdemite duas: legitimacao
formal, que fica assegurada pelo principio da estritalidgde (sobretudo
penal) e da sujeicdo do juiz somente &&i;legitimacdo substancialque
consiste na funcdo e capacidade da jurisdicdo detélar os direitos
fundamentais dos cidaddos. Na sujeicdo do juiz a @stituicdo e no seu
papel de “garante” dos direitos fundamentais est4 oprincipal
fundamento da jurisdicdo democrética da jurisdi¢ad...). (grifo nosso)

Com isso, para que a legitimagdo do juiz reste igordda, deve ele
“procurar extrair das leis seu sentido de acordm aws valores da propria lei e da
Constituicao, ndo de acordo com os valores qugadiaria que estivessem refletidos em uma
ou outra®® (GOMES, 1997, p. 123).

Dessa forma, sobre a legitimacdo democratica dedgue revestir-se 0
exercicio da jurisdicdo, pode-se afirmar que etvédser orientada pelos principios e valores
que a soberania nacional considera como fundars&ntie forma que essa legitimidade
democratica serd identificada nas decisdes judigaando encontrarem elas ressonancia “nas
aspiracdoes da comunidade” e “plasmadas no orderiangenstitucional e legal” (PINTO,
2009, p. 22).

No mesmo sentido € a opinido de Leal (2007, p.,18&a quem que “a

busca pela legitimidade democrética da jurisdicdo pode vir desconectada do aspecto

% Mais adiante, ao desenvolver sua idéia, Luiz Bl&omes observa que essa vinculacéo do juiz &feadda,
para sanar eventuais incompletudes e pontos ifagatiss do texto legal, uma atividade de “polin@nt
mediante uma interpretacdo razoavel, a fim de &fasta rigidez e proceder sua adequacédo as comsepcd
circunstancias do caso. Afirma também que o juidepdeixar de aplica-la na hipotese de chocar-se &om
Constituicdo (GOMES, 1997, p. 121).

% Ainda segundo o autor, essa postura afastariasibilidade do uso alternativo do Direito, cas@ gjtendido
no sentido de que o juiz estaria desvinculado Id&®MES, 1997, p. 123).
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material”’, de forma que, para que a atividade (licisnal seja considerada legitima,
imperioso se mostra que ela potencialmente afet@lmade social nela irradiando os efeitos

dos mandamentos constitucionais que albergam esodifundamentais.

Sintonizada com as caréncias sociais e com o amtediologico da
Constituicdo Federal de 1988, é a opinido de Cp03, p. 117), para quem

O Direito, para legitimar-se socialmente, deve restanectado com a
realidade vivida. Deve estar aderente, em nossx) pat anseios de sua
populacéo, que é miseravel, em todos os niveisndeaico, cultural, politico
etc.). Dessa maneira, a “melhor interpretacao”plessupostos ideolégicos
do Direito € aquela que concretiza de modo maisieefie a carga
humanizante contida nas regras, principios e v&lgue permeiam 0 NO0SSO
sistema juridico.

A afinacdo e relevancia que deve ser conferidaeasssidades sociais e a
concretizacdo dos valores consagrados juridicameudepodem, no desempenho da funcao
jurisdicional, ceder diante das forcas econémieagldbalizacéo, cujos efeitos excludentes ja
foram, de resto, abordados no tépico anterior.

Para Jonatas Luiz Moreira de Paula (2002, p. 5@jivadade jurisdicional
legitima-se a partir da realizacéo dos fins pressmo art. 3.2, da Constituicdo Fedéfdtsse
dispositivo, por sua vez, recebeu interessante otzme de José Afonso da Silva (1993, p.
93), dado seu ineditismo na historia constitucidmasileira:

€ a primeira vez que uma Constituicdo assinalecdigamente, objetivos
do Estado brasileiro, ndo todos, o que seria dpspitado, mas o0s
fundamentais, e entre eles, uns que valem como Haseprestagoes
positivas que venham a concretizar a democraciadesca, social e
cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidddepessoa humana.

37 Art. 3.° Constituem objetivos fundamentais da Ripa Federativa do Brasil:

| — construir uma sociedade livre, justa e solatari

Il — garantir o desenvolvimento social nacional;

Il — erradicar a pobreza e a marginalizacdo eziedis desigualdades socais e regionais;

IV — promover o bem de todos, sem preconceitosriger, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outrasa® de
discriminacéo.
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Desenvolvendo seu raciocinio, Moreira de PaulaZ2@0 61) afirma que
“Essas questdes — de nitido carater social — deletionar o direito processual e a atividade

jurisdicional para a justica social e com issotlewir o exercicio do oficio jurisdicional”.

E arremata dizendo que:

ao Estado, ndo cabe apenas um programa de aggislag@&o sobre politica
social; cabe, sobretudo, a eficicia desses progrdPoa isso, ante a falha do
Poder Executivo (auséncia de acao) e a falha derRadjislativo (auséncia
de legislacéo), resta a atividade do Poder Judic@ara conferir eficacia
forcada a politica social determinada no artigp®°CF® (MOREIRA DE
PAULA, 2002, p. 62)

Essa visdo mais voltada a substancia do que a fionp@ta em verdadeiro
compromisso de realizagdo dos objetivos constihasy) dentre os quais, evidentemente,
estdo incluidos os direitos fundamentais, em rdz&oitida afinidade entre aludidos direitos e
as prescricbes constantes do art. 3.°, da Cogéfiturederal. E, portanto, o atingimento

desses objetivos sociais que legitima a ordemigaria propria atividade jurisdicional:

ao elencar os objetivos a serem alcancados na ®&tma, o Estado
brasileiro assumiu o compromisso politico-constitnal da realizacdo de
tais objetivos como forma de legitimacdo de todardem juridica que se
institui mediante a Constituicio Federal e que sstitui infra-
constitucionalmente. E (ou seria) a legitimaciooddem juridica e da
prépria atividade jurisdicional mediante os fingias a serem alcancados.
(MOREIRA DE PAULA, 2002, p. 69)

Definido esse rumo, importante questdo que se aoltiz respeito a
efetividade da jurisdicdo enquanto poder estatgpaiesavel por fazer incidir, na realidade
empirica, os direitos fundamentais e os desafi@s dgvem ser superados na busca dessa
efetividade, o que sera discutido adiante.

% A possibilidade de o Poder Judiciario suprir, atividade jurisdicional, as falhas e omissdes etess e

legislativas sera mais bem explorada no item 3.préaente dissertacdo, inclusive sob a 6ptica aldatea
triparticdo dos poderes.
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3.3 A efetividade da jurisdigédo: exigéncia e desal

Nas palavras de José Rogério Cruz e Tucci (19983p. mais que as
construcdes de cunho meramente teorico, atualraemt@derna ciéncia processual tem, como
uma de suas principais preocupacdes, a temétiedetiaidade do processo e o despertar de

uma nova consciéncia acerca de sua fungéo insttamen

Relegando a um plano secundario as construcdastie ¢eodrico, que tanta
relevancia ostentaram até bem pouco tempo, 0s gzuakstas passaram a
preocupar-se com um valor fundamental, insito édutlos direitos, qual
seja, a imprescindibilidade @éetividadedo processo, enquanto instrumento
de realizacéo da justica.

Como adverte, a propoésito, Barbosa Moreira, “tomaensciéncia cada vez
mais clara da funcéo instrumental do processo eedassidade de fazé-lo
desempenhar de manegtetivao papel que lhe toca.” (grifo do autor)

Para Dinamarco (2001, p. 836):

Todo esse discurso sobre resultados Uteis serem produzidos em juizo
segundo os ditames do direito objetivo materialegliamte as técnicas do
processo constitui projecdo da idéia-maior quepéedisposicdo do direito
processual moderno a efetiva realizacéo da jugiaeficando os litigantes.
Tal é aefetividade do processque ndo se obtém com a simples emisséo de
provimentos jurisdicionais, mas com a cabal infai@ma vida das pessoas.
(grifo do autor)

Essa necessidade de efetiva transformacdo na widariddicionado, por
sua vez, deve ser cotejada com a aplicabilidaddiateedos direitos fundamentais e com o
aspecto material de legitimacgéo da jurisdicéo, ue i@sulta a idéia de que a efetividade da
jurisdicao trilha o mesmo caminho da concretizagd® direitos fundamentais, o que forgca
uma necessaria aproximacao entre o exercicio gaade jurisdicional e esse resultado

pratico no seio social.

Destacando a visibilidade alcancada pelo Poderciduidi recentemente,
José Eduardo Faria (2005, p. 52) assinala a ndeegste adaptacfes, para que a atividade
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jurisdicional afine-se com a conjuntura social assaondi¢des, que exigem cada vez mais

aprimoramento na prestacdo da tutela jurisdicional:

Por causa de suas decisdes mais recentes, exigpnHgecutivo o respeito
estrito & ordem constitucional em nome da cert@zdi¢a e da seguranca do
direito, o Judiciario alcangou grande visibilidadestes Gltimos tempos. No
entanto, apesar de seu empenho em resguardar svataticionalmente
garantidos desde o advento do constitucionalismoenmm, esse poder
também vem enfrentando o dilema de adaptar suatwstrorganizacional,
seus critérios de interpretacdo e suas jurisprug@€ds situacdes inéditas no
ambito de uma sociedade urbano-industrial profurmdden estigmatizada
pelas contradicbes econbmicas, pelos antagonisnooiis e pelos
paradoxos politicos; uma sociedade cujos conftiexda vez mais exigem,
dos legisladores e dos magistrados, tutelas difexréas, novos direitos
sociais e a protecdo de interesses difusos, fraguhemou coletivos.

E de se ressaltar, nesse passo, o reclamo cadanaisz intenso de
segmentos sociais mais afetados negativamente ptdides da globalizacdo e que foram
tradicionalmente alijados do Poder Judiciario. ESg@Ipos passaram a ter maior acesso aos
tribunais e as ferramentas processuais existemtpse fez surgir para a jurisdicado a obrigacao
de dar respostas a problemas que nao Ihe eramaiasjl cuja solucdo exige o trato dos
principios constitucionais. Com isso, a obtencd@f@étividade ganha novos contornos, que
destacam exatamente a necessidade de se fazer [ganmd essa camada social beneficiada

pelo maior acesso a justica, os efeitos dos deéilodamentais:

Desde que grupos sociais tradicionalmente alijadilmsacesso a Justica
descobriram os caminhos dos tribunais, orientaed@sr expectativas
dificilmente amoldaveis as rotinas judiciais, @tindo de modo inventivo o0s
recursos processuais e explorando todas as pakxileis hermenéuticas
propiciadas por normas de “textura aberta”, comm@snas-objetivo, as
normas programaticas e as normas que as caragteppa conceitos
indeterminados, o Judiciario se viu obrigado ardapostas para demandas
para as quais ndo tem nem experiéncia acumulada jmésprudéncia
firmada. (FARIA, 2005, p. 52-53)

Para Faria (2005, p. 67), 0 momento exige reflegéie, deve ser pautada
pela racionalidade e sem se descurar dos princg@gsistica e por uma maior abertura a

diversidade tipica da realidade:



86

Neste momento de renovacdo organizacional, progkessuduncional do

Poder Judiciario, respondendo as profundas mudaugaais, econdbmicas,
politicas e culturais de uma sociedade heterogépnealexa e contraditoria,
€ importante que os magistrados transformadoresgor@etam um equivoco
semelhante, escolhendo mal as coisas que desefgtrmide substituir. O

momento exige atitudes inteligentes — e uma daasdicdo necessaria
porém ndo suficiente para que a Justica readquieglibdlidade e

legitimidade, resgatando suas fungfes sociaisdiélogo substantivo sem
idiossincrasias e preconceitos. Um didlogo forjaglopartir de uma
racionalidade comunicativa capaz de fluir com baaeforca do melhor
argumento, na dimenséo do triplice respeito & deréctual, aos principios
mais elementares de justica social e as conviai@asinarias.

A obtencéo de efetividade da jurisdicdo, portastage o enfrentamento
dessa nova realidade social, além de maior hatidid@ trato dos principios constitucionais,
que sao as estruturas normativas cuja aplicacasticora solucdo dos novos conflitos e

situacOes postas a apreciacao judicial.

Nalini, por sua vez, arrola trés espécies de desafiserem enfrentados,
quais sejam, os desafios materiais, os desafmsdficos e o desafio de promover a inclusao
social no caminho para a efetividade da prestagéedjcional. Os primeiros s&o assim

descritos pelo autor:

O juiz brasileiro enfrenta desafios materiais muitmsistentes e pouco
explorados na fase de preparacdo para o concuesirelele, a mitologia da
carreira judicial, o acimulo de processos e 0 axceke atribuicdes, o
arcaismo, a falta de canais de comunicacao, ttoimar a Magistratura uma
carreira em que os critérios do capitalismo selvage dalex mercatoria
poderiam considerar destituida de especial atrativo

A mitologia da carreira de juiz o configura coma demilrgico e pouco
acessivel. Perfil calcado no arcaismo tradicioegradutor de uma aura
incompativel com a modernidade, contribui paraadisiar o magistrado da
comunidade e para intensificar posturas inadmissimema sociedade
democrética. (NALINI, 2008, p. 343-344)

E continua Nalini (2008, p. 344):

Um juiz, no Brasil, ndo € apenas solucionador daflibms, mas
administrador, gestor de recursos, superior hiaiéog fiscalizador,
assistente social, psicologo, profissional de fedagoublicas e estimulador
de a¢Bes comunitarias direcionadas a solucdo dissdiferentes questdes.
Tudo isso, sem adequado e prévio aprendizado técmias entregue ao
talento e ao aleatdrio empenho de cada individuo.
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O desconhecimento da realidade da carreira depmite representar um
risco para o Estado de Direito, pois a reacdo da passoa a esse universo
ignorado pode variar, desde a burocratizacdo daistretgra, ao
comprometimento da higidez psicolégica de seugjiiatees, com reflexos
na outorga da prestacao jurisdicional.

Fundamental, dessa maneira, para que esse pridesahio seja superado a
contento, uma desconstrucédo da visédo tradicionaémieavida da carreira da magistratura,
procurando-se inserir cada vez mais 0 juiz no ctotsocial em que exerce a funcéo
judicante, até porque, conforme ja ressaltado,eetadestinataria desse oficio, além de o
conhecimento de suas peculiaridades e caractagster componente indispensavel para o

exercicio da jurisdicdo em consonéncia com osgeréxigéncias constitucionais.

Demais disso, forcoso reconhecer que o exercicjargaicdo ndo se da de
maneira auto-suficiente, carecendo do respaldouttasoareas do conhecimento. Uma base
minima desses outros saberes, assim como um agaadissional multidisciplinar para o
fornecimento de dados e informacOes relevantes gaefinicdo da melhor solugéo para o
caso posto a deslinde judicial, revelam-se meditagrande valia para a efetividade da

jurisdicéo, haja vista os cristalinos reflexos degs primeiros nesta ultima.

Ja os desafios filosoficos, a seu turno, encerram seguintes

guestionamentos a exigirem respostas a bem dsiééete da prestacao jurisdicional:

Parcela consideravel dos conflitos da sociedadégporanea é atribuida
ao abandono dos valores e da reflexdo filosoficajui®, fruto dessa
sociedade esgarcada, sofre também os efeitos d&ncaus de
aprofundamento das grandes questdes postas arsgmefio e com as quais
ndo teve experiéncia. Em virtude disso, ndo comsegueendé-las com
exatiddo, o que representa 6bice ao julgamentpeapdn.

A procura de justica € o objetivo primordial do dlio e o juiz existe para
propiciar o justo concreto. A equivaléncia entreeith justo e lei nunca
esteve tdo questionada como hoje, quando o Pataménndo é o
elaborador das relacbes necessérias extraidas tdeezza das coisas.
Encontrar o parametro do justo na prolifica produgérmativa é desafio
filosofico — ndo dos menores — posto ao juiz beasil (NALINI, 2008, p.
344)

Nessa perspectiva, 0 resgate de valores e 0 guastento constante a

respeito da harmonizagdo entre o teor da lei e mteddo axioldgico norteador do
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ordenamento juridico contido na Constituicdo Fddira 988, mostra-se como uma proposta
para a superacéao e solucdo adequada dos confidiasssexaminados pela jurisdi¢ao.

Isso se diz porque a obtencdo do justo no casoretonodo pode ser
alcancada mediante uma aplicacdo da letra da $elodectada com aqueles principios tidos
como vetores o0 objetivos do Estado brasileiro, @en& que a perquiricdo e reflexdo a
respeito deles € postura que deve caracterizaroceger daqueles que desempenham a

atividade jurisdicional.

Por ultimo e ndo menos importante, surge o desddiojurisdicdo de
promover a inclusdo social. Nele, a concretizaggowvalores constitucionais deve ser feita de
tal maneira que ndo beneficie tdo apenas uma @arpopulacédo; ao contrario, a jurisdicdo
deve ser capaz de promover um alargamento do didaes camadas sociais que recebam os
efeitos da materializacdo dos direitos fundamengaisom isso, diminuir os abismos de

desigualdade e exclusado que permeiam a sociedasitelva.

Nas palavras de Nalini (2008, p. 345):

Ser agente estatal de um Estado-nacdo incapazsaegercos problemas da
exclusdo — ou da nédo incluséo — e reconhecer-satgor dos bens da vida
de uma reduzida parcela da populacdo precisa trdesconforto a
consciéncia do juiz brasileiro.

Do juiz se espera uma reacdo ampliativa da faixa jdisdicionaveis, a
limites razoaveis, sob pena de ser um perpetuadsitehcdes de iniglidade
e de servir como simbolo in6cuo, sem relevanciadif@icacdo da sociedade
justa, fraterna e solidaria, prometida a nacéo patstituinte de 1988.

Nesse passo, devem ser ponderados, de um ladopplementacdo de
investimentos em fatores que tragam competitividadeernacional” e, de outro,
“investimentos sociais, que garantam o exerciciocidadania e uma cultura de direitos
humanos” (PINTO, 2009, p. 28), de forma que

O grande desafio da humanidade no século XXI estadesenvolver
estratégias que garantam a sustentabilidade rdgusgja no ambito social,
econdmico, juridico, ecoldgico e cultural, a fimrésguardar os direitos de
cidadania e obter justica social. (PINTO, 20028).
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Além disso, na promoc¢ao da inclusdo social deve®asiderado o aspecto
plural caracterizado pela sobreposicdo, articulagdimterpretacdo de diferentes espacos

juridicos nos quais a jurisdicdo devera transifaroeluzir efeitos:

O Estado brasileiro € eloquente exemplo de coneigétle ambiguidades e
isso interfere na administracdo da Justica, pd@gajué apreciar valores.
Pressentir, no caso concreto, qual o valor a sestigiado, e fazé-lo
motivadamente, é tarefa reclamada ao conscieritadpt da lei. (...)
Treinado a exercer 0 monopodlio da realizacao di jusjuiz pés-moderno
terd de aprender a conviver com o pluralismo jooidassim entendida a
sobreposigdo, articulagdo e interpretagdo de v@spmcos juridicos, nos
quais a diccdo do Direito tera de ser compartilhaddade que se pretenda
fazer subsistir com dignidade o equipamento estatadarregado de
administrar a Justica. (NALINI, 2008, p. 345-346)

E complementa Pinto (2009, p. 30), dizendo ainda qu

Verifica-se que, de um lado, ha o direito institufdrmalmente e, de outro,
a normatividade que emerge das condicdes socigise teva a necessidade
de novas condic¢des sociais e tedricas para oriargagni¢édo do Direito e a
atuacdo de seus operadores. Percebe-se a emem@@mmaos movimentos
sociais e de novos sujeitos de direito neles doidis, em decorréncia do
surgimento de novos conflitos e a ocorréncia de afetivo pluralismo
juridico.

A busca pela efetividade, portanto, deve ser baa@deser empunhada pela
jurisdicdo nos tempos atuais. Nessa trilha, cada cancreto apresentado deve representar
um campo no qual os valores adotados pela Consgitltederal devem ser refletidos, e, para
tanto, esforcos de diversas ordens devem ser engjides a fim de superar todos os desafios
gue se apresentam, 0s quais, longe de constitUmeones que provoquem desanimo e
esmorecimento, devem ser encarados como obsta@idesem transpostos até mesmo por
imperativo constitucional e, acima de tudo, coma@exigéncia da evolucdo da sociedade e

do Poder Judiciario brasileiro nessa época pés-made
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3.3.1 Os instrumentos processuais na luta pela afetlade da jurisdicdo: novas linhas

para seu manejo

Lembra Barroso (2002, p. 279) que a efetividadendasias constitucionais
depende de ter seu cumprimento assegurado por detosela adequadd$Dessa forma, na
tdo propalada efetividade da jurisdicdo e, por refhexa, dos direitos fundamentais, os
institutos processuais desempenham papel de destagsim como a sua respectiva

utilizacdo, que deve voltar-se para esse escopo.

Canotilho (s. d., p. 491) destaca a importanciarsamas disciplinadoras
das regras processuais como vias pelas quais guesda a protecédo jurisdicional, frisando
que essas regras devem ser concebidas e manegadandira a ndo criar embaragos, nem

prezar o formalismo em demasia:

As normas — constitucionais, internacionais e kegaigarantidoras da
abertura da via judiciaria devem assegurar a eficata proteccdo

jurisdicional. (...) Como conteudo constitucionalinternacional minimo,

exige-se que a proteccdo jurisdicional ndo figuigualada em virtude da

inexisténcia de uma determinacéo legal da via jaldiclequada. Além deste
contetdo minimo, é de questionar se bastara o é&ct lei assegurar, de
gualquer forma, mesmo vaga e imprecisa, a abedaunda judiciaria. Se a

determinacgéo dos caminhos judiciais for de tal nmmidusa (ex.: através de
reenvios sucessivos de competéncias) que o particsk sinta téo

desprotegido como se ndo houvesse via judicianaumea, havera violacado
do principio do Estado de direito e do direito famgéntal de acesso ao
direito e a via judiciaria.

A imposicado de clareza na concretizacdo legal deitdi de acesso aos
tribunais néo significa a necessidade da adopcdorde processual mais
simples nem desvincula o particular do seu devanfdemacdo quanto as
possibilidades de acesso a via jurisdicional. PpEss, porém, que a
determinacdo legal da via judiciaria adequada métraduza, na pratica,
num jogo formal sistematicamente reconduzivel aténcia de formalidades
e pressupostos processuais cuja "desatencdo” patbsulares implica a

"perda automatica das causas.”

39 Além de ndo conterem promessas irrealizaveis mipem a pronta identificacdo da posicdo juridia
jurisdicionado (BARRQOSO, 2002, p. 279).



91

No ordenamento processual brasileiro, pode seficagta uma evolucgéo,
principalmente quanto ao processo civil, em queiscd da efetividade tem sido a bandeira

empunhada em todas as ondas reformistas, conforote Bocha (2007, p. 39-40):

A estrutura do processo civil brasileiro vem senao,longo do tempo,
alterada, com a finalidade de se prestar uma titelsdicional efetiva;
primeiramente, observou-se, com a edicdo do CPT9@8, a criacdo, no
ordenamento juridico brasileiro, da tutela cautejae tem como finalidade
primeira o afastamento do perigo da demora que,wangpresente, pde em
risco a eficacia da jurisdicao.

Depois, viu-se o surgimento da tutela antecipadaze @qgressou no
ordenamento juridico processual brasileiro cormode aprimorar o uso da
tutela cautelar e de atender de modo especificelas hipoteses em que a
verossimilhanca da alegacéo € visivel e a tut@eotfica é imperiosa.

Mais recentemente, ocorreram varias alteracoesouesso de Execucdo, e
em todas elas o fim almejado pelo legislador éetividade da jurisdicdo;
nota-se, portanto, que a questdo da eficacia daidujurisdicional é pauta
do dia na doutrina processual civil brasileira ee qu legislador esta
atendendo, na medida do possivel, as reclamac@sotdsumidoresda
jurisdicao. (grifo do autor)

Assevera ainda Cruz e Tucci (1997, p. 63), com hasddéias de Candido
Rangel Dinamarco, que ao processo devem ser cdodemecanismos capazes de assegurar 0
cumprimento de sua missao institucional, sob pensed considerado uma “fonte perene de

decepcdes.”

E isso assume efetiva potencialidade, ao se incoorequivoco de se calcar
a ciéncia processual em “conceitos que, nao r&o,amcontram respaldo na dinamica da
vida” (CAMBI, 2002, p. 120).

Com propriedade assevera Horacio Wanderlei RodsigRe05, p. 283) a

importancia das ferramentas processuais para (upassivel o acesso a justica:

Como se sabe 0 acesso a justica ndo se esgotassw ao Judiciario. Mas,
se de um lado se deve ter o cuidado de ndo realuai-criacdo de

mecanismos processuais e seus problemas aos tegstezsse ambito, de
outro lado ndo se pode omitir a importancias derumentos processuais
para que esse acesso seja efetivo.

Uma vez admitida a importancia dos institutos pseuais, ndo se pode

deixar de mencionar que o bom desempenho de seurgapfetivacdo da jurisdicdo também
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condiciona-se a sua correta compreensao e utibzasaquais, de igual maneira, devem ser
balizadas pela idéia de concretizacdo dos dirditodamentais na realidade social. Nesse
sentido € a licdo de Cambi (2002, p. 120), parangassa atividade de administracdo da

justica deve ocupar primazia sobre a pureza enéifcteade do processo:

Os dispositivos processuais devem ser compreendidoz da realidade
social para as quais foram predispostos, 0 quedrapdprocessualista a aos
operadores juridicos deixar de lado a pureza eeatificidade de sua
disciplina para se ocupar dos problemas da admagét da justica.

Assim é que “o grande obstaculo ao acesso a justagdleira ndo € tanto a
falta de regras processuais adequadas, mas a mausénefetividade das que ja existem”
(CAMBI, 2002, p. 121).

A par dos instrumentos processuais, contudo, n&tesse mostra que seu
manejo seja realizado em sintonia com a nova perspeque se espera da funcao

jurisdicional, de maior atividade e criatividade.

Nesse passo, merece destaque a postura de algimmals e Juizos
brasileiros em relacdo ao instituto da antecipagatutela, previsto no art. 273, do Cédigo de
Processo Civif, que, dentre outros requisitos, exige o prévinieeiqnento da parte para que
a antecipacdo dos efeitos da tutela seja concedipgesar da literalidade da disposicéo,
decisbes podem ser encontradas em que a refemdass@o efetua-se de oficio, proferidas
em casos onde sdo constatados os requisitos adkomés da medida, bem como a
excepcionalidade da situagédo concreta, em qudadireindamentais e a dignidade humana

poderiam ser lesados.

Adotando essa postura, pode ser mencionado o HiilRegional Federal
da 3.2 Regido, que assim procede notadamente esascam que sao postulados beneficios
previdenciarios, nas quais a situacao de excefdada e grave risco de violagédo de direitos

40 Art. 273. O juiz podera, a requerimento da pastetecipar, total ou parcialmente, os efeitos delaut
pretendida no pedido inicial, desde que, existimawa inequivoca, se convenca da verossimilhangdedacao
e:

| — haja fundado receio de dano irreparavel ouiflieildeparacao; ou

Il — fique caracterizado o abuso de direito de skefau 0 manifesto propdsito protelatério do réu.



93

fundamentais revela-se mais palpitante e com nieeguéncid’, assim como em algumas

decisBes proferidas na Justica do Trabélbaa Justica Estadu8l.

Inegavel, pois, que os institutos processuais sdmgortancia impar para a
concretizacdo de direitos, notadamente os fundaiseneé o ordenamento processual
brasileiro conta com um ferramental relativameatesatorio a tanto. E a forma de utilizacio
desses instrumentos pelo poder jurisdicional qudecnd a efetividade esperada dos direitos
e anseada com as reformas e inovacdes processuvaita$ a efeito legislativamente, o que
traduz-se, em ultima anélise, em um exemplo deupstais ativa do juiz que é defendida no

presente trabalho.

Nesse sentido, Rocha (2007, p. 40) chama a atgray@ouma necessaria
mudanca na mentalidade dos componentes do Podmiadiod para que redefinam seu

proceder diante das inovacgdes processuais trgzédas alteracoes legislativas:

Um ponto que se deve colocar no exame desse temaespeito a
mentalidade dos Magistrados, cabendo essa indagam@co aumento dos
poderes que o ordenamento juridico atualmente dbefere, ja ndo seria
possivel uma maior rapidez na prestacdo da tutdieigl. O que se observa
no funcionamento diario do Poder Judiciario é géieekxistem amplos
poderes conferidos aos Juizes, habeis para efediragrande medida, as
decis@es judiciais.

Sem duvida, a mudanga deve ser operada ideologitejrentretantmao
serdo suficientes as alteracoes legislativas quarv&endo aprovadas se,

“ No ambito do Tribunal Regional Federal da 3.2 Regi pacifico esse entendimento, sendo fartascisfde
gue concedem de oficio a antecipacdo dos efeitdatela, em sede recursal. Veja-se, a titulo denpl® o
seguinte julgado: “BRASIL. Tribunal Regional Fedeta 3.2 Regido. Previdenciario. Aposentadoriaigade.
Ruricola. Preliminar de nulidade da sentenca. dné® prova material corroborada por prova testemlunh
Inexigibilidade da comprovacao de recolhimento aietribuicdes. Honorarios advocaticios. Custas @auss.
Tutela antecipada.

(-.r)

7 — Tutela antecipada concedida de oficio, paraogidSS proceda a imediata implantacdo do beneficim
fundamento no art. 461, § 3.°, do CPC, tendo eta wisdade avancada da parte Autora e o carateergiir do
beneficio.”

Acérddo na apelagcdo n.°2000.03.99.031709-0. Itstitiacional do Seguro Social — INSS e Zulmira Rpaks
Machado. Relator: Desembargador Federal SantossNBgponivel em: www.trf3.gov.br. Acesso em 16.nov
2005.

2 Nesse rumo sdo as decisbes proferidas nos audslatedados de Seguranca n.° 00182-2009-909-09e00-7
00422-2006-909-00-0, ambos julgados pela Secdockdipada do Tribunal Regional do Trabalho da 9.2
Regido, sendo o primeiro em 20 de julho de 2009d@07.08.2009) e o segundo em 02 de abril de dDDde
27.04.2007), e relatados pela Juiza Marlene T.rfkuSeiguimatsu. Disponiveis em: www.trt9.jus.br.e&so em

28 de outubro de 2009.

“3 Decisdo do Tribunal de Justica de Ronddnia assinmentada: “TUTELA ANTECIPATORIA —
Admissibilidade — Previdéncia Social — Pensédo porten— Presenca dos requisitos legais a concessdo d
beneficio — Formalismos da legislacdo processgante que ndo podem obstar a concessdo da medidialju
ex officio— Verba de carater alimentar que é garantidordiglidade humana — Inteligéncia do art. 201, V, da
CF.” (Ap. 100.010.2004.004155-7. 2.2 Cam. Espefal. Des. Renato Mimessi. j. 03.06.2008, v.lo0.RT
877/330.
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por outro lado, ndo houver, ao mesmo tempo, uma macgca no modo de
pensar dos que compdem o Judiciario, seja ha perago dos problemas
a ele lancados, seja na aplicacdo do Direito ao casoncreta (grifo
Nosso)

Comungando desse entendimento, Marinoni (2008,4p-147) também
destaca que 0 manejo das técnicas processuaissérdevado a efeito embalado pela
mentalidade de se conferir efetividade a tutelgsgicional, que é alcada por este autor,

inclusive, a categoria de direito fundamental:

Se o juiz ndo tem apenas a funcdo de resolveibBtigorém a de zelar pela
idoneidade da prestagéo jurisdicional, sem podsigmar-se a aplicar a
técnica processual que possa conduzir a uma fjutidicional inefetiva,
certo dizer que seu dever ndo se resume a umaresgrasta jurisdicional,
pois exige a prestagdo de uma tutela jurisdiciefetlva Ou seja, o dever do
juiz, assim como o do legislador ao instituir antéa processual adequada,
estd ligado ao direito fundamental a efetividadetwatala jurisdicional,
compreendido como um direito necessario para quie ggotecdo a outros
direitos.

Nesse sentido, compreendida a necessidade de tutdlantendida como
protecdo — dos direitos por meio do processo jgitthal, é correto pensar
que o juiz e o legislador, ao zelarem pela técpiceessual adequada a
efetividade da prestacao jurisdicional, prestaniggdo aos direitos e, por
conseqguéncia, o direito fundamental a uma tuteiadgional efetiva, os
quais, nédo fosse assim, de nada valeriam. (grif@udiar)

Tanto que, do ponto de vista do consumidor do seryudiciario: “O
jurisdicionado ndo é obrigado a se contentar com puotedimento inidbneo a tutela
jurisdicional efetiva, pois o seu direito ndo sesurae a possibilidade de acesso ao
procedimento legalmente instituido” (MARINONI, 20G8 147).

Evidente, pois, a relevancia dos instrumentos @S para que a
prestacao jurisdicional seja efetiva, bem comaéaidegundo a qual o correto manejo desses
institutos, € dizer, afinado com os vetores priodggicos que compdem os alicerces da
ordem juridica, mostra-se postura indispensavel gae sejam concretizados na realidade os

propositos da jurisdigao.
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3.4 A necessidade de remodelacdo do papel do juizaeinadequacdo da postura

dogmatica

Calamandrei (2000, p. 175), com muita propriedatiserva o seguinte:

Representa-se escolarmente a sentenca como o0 @réeutm puro jogo
I6gico, friamente realizado com base em conceitstratos, ligados por
uma inexoravel concatenacdo de premissas e comse@gi€ mas, na
realidade, no tabuleiro do juiz, as pecas sdo hsmems, que irradiam
invisiveis forgcas magnéticas que encontram ressiasmu repulsdes,
ilégicas mas humanas, nos sentimentos do judicante.

Infere-se das licbes do mestre italiano que, pa@eseo exercicio da
jurisdicdo tem-se dado em moldes extremamente cigxneé imbuidos de forte grau de
abstracdo e frieza logica. Isso, contudo, discrepehega até mesmo a caracterizar um
verdadeiro paradoxo, quando se da conta de queotagpnistas e também destinatarios
dessa atividade sao pessoas e, como tal, conerd&sntoras de sentimentos e dignidade que

transcendem estratosfericamente os limites dodisomd e da exatidao légica.

Esse apego a abstracdo legal, por sua vez, € eoedutiziada de um
necessario juizo critico e ignora os direitos funeatais, obstando sua efetivacdo, como
destaca Gomes (1997, p. 104):

Como acertadamente proclamou Alberto Silva Frateqyiz (atual) despe-

se de todo juizo critico para acolher a lei ordanél como se apresenta,
sem verificar se foi, ou ndo, revogada ou se mostiando, conforme a
Constituicdo Federal. Nao poucas vezes, esquedaesaue o texto

constitucional dispensa a lei intermediadora e padg, direta e

imediatamente, aplicado. Direitos fundamentais sdo, entao,

flagrantemente desprezados a dano do cidad&4 (grifo nosso)

4 vale lembrar aqui a seguinte passagem narrad&Calmmandrei (2000, p. 306): “Depois de pronunciar a
decisdo iniqua, um dos juizes que haviam tomade parjulgamento me confessou:

— Ao sairmos da camara de conselho, depois de $etoroado aquela decisdo, todos nés nos sentiamos
perturbados e descontentes. Mas, infelizmentesaegmdia fazer de outro modo: lei é lei.

Bem dito. Mas os juizes deveriam dar maior ateagdsse senso de descontentamento que as vezeadss ma
ocasiao de sairem da camara de conselho. Quara@déssitece, deveriam voltar atrds e perguntar s& es
desculpa da observancia da lei muitas vezes ndwaéchipocrisia para fazer a injustica passar sotantonda
legalidade.”
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Dessa maneira, essa aplicagdo cega e automatiegislacao editada pelos
poderes Legislativo e Executivo, sem que seja fqitlalquer cotejo com os valores e
principios constantes da ConstituicAo Federal d88,1%®m especial com os direitos
fundamentais, oferece o risco de converter a jigdsdem mero instrumento de reproducéo e
manutencdo das relacdes de dominacdo social eigp i tal postura € a exatamente a
conservacgao dessas relacdes de dominacao e agravatae desigualdades sociais.

Além disso, a suposta exigéncia de neutralidadeidaue justificaria esse
acentuado vinculo com o texto legal, na verdageesenta grande risco ao desempenho das
fungbes do préprio Direito enquanto produto culteranstrumento de regulacdo social. De
fato, ndo se pode ignorar os principios democrtioopluralismo e a diversidade politica,
religiosa e moral imanentes a realidade social,osotanto de uma “neutralidade” que traduz
tdo somente uma apatia diante das leis, sob pesa denar do Poder Judiciario seu cunho
democrético e sua capacidade de promocdo da justigzlizar efetivas transformacdes

sociais:

A neutralidade dos juizes, calcada na neutralidkdéei, € a negacdo do
proprio direito, enquantproduto cultural e instrumento socialvoltado a
convivéncia democrética e pluralista, tolerando diferencas e o0s
antagonismos politicos, religiosos e morais, em enaio respeito aos
legitimos interesses individuais e coletivos.

Por isso é inconcebivel que o0s juizes sejam comgid@s como meros
intérpretes passivodos textos legais, uma vez que € essa neutraliflasle
impede que o Judiciario seja visto como um espagmdratico de exercicio
da cidadania, atuando como um verdadpoder capaz de, reconhecendo o
direito como umproduto cultural aplica-lo como meio de promover a
justica e de realizar transformacgfes sociais. (CANBO03, p. 23, grifo do
autor)

Assim, “O estado atual da questdo parece exigir @ukiiz tenha uma
atuacdo transnormativa, que aja dentro do proassoaneira mais solta, quase ao modo de
um formulador de politicas de inclusdo social” (RO¥C 2007, p. 51), cujo atendimento
demanda a assuncado de uma postura mais desapemdiieralidade legal e com maior
comprometimento em relacao a efetividade dos piceonstitucionais jusfundamentéis.

%> Rocha (2007, p. 51) reconhece, contudo, que “@égsucas as davidas que podem assaltar o julgaeose
abalanca a tal desempenho, isso sem questionar agsémcia de investidura politica poderia, ou nao,
comprometer o grau de legitimidade desse mesmo @aampento.” Conforme visto no item 3.1, a legitiate
desse comportamento possui sélidos fundamentdsrmia que referidas dlvidas restam perfeitamemtadszes.
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A dependéncia de textos leddisaracteristica da postura dogmatica, por
seu turno, pode conduzir a situagdo em que osangar direitos constitucionalmente
consagrados e sua eficacia fiqguem na dependéndeasd@nda ndo editadas, o que néo € de
se admitir, consoante questiona Maria Lucia AntiResha §pudBITTAR, 2005, p 295):

Até quando nos, profissionais do direito, permitios que a esperanca nos
direitos e a sua eficacia dependa de leis quea@oamnhecidas, de discursos
gue ndo sao ouvidos, especialmente pelos maissiacks?

Até quando deixaremos de ser cidadaos mais comfidmsedevedores
sociais que os demais ja que dispomos, numa soeedarente de
informacdes, de mais dados que 0s outros?

Nesse ponto, merecem destaque as decisdes prefgrela Supremo
Tribunal Federal, em 25 de outubro de 2007, nosdddos de Injuncdo 670/ES, 708 e
712/PA, relatados os primeiros pelo Ministro Gilnvendes e o Ultimo pelo Ministro Eros
Grau, acerca do direito de greve dos servidorebgodb Nelas, foi viabilizado o exercicio do
referido direito, por meio da aplicacdo da Lei B3/88, que regulamenta o direito de greve
dos empregados celetistas, até que seja colmatalbaPoder Legislativo Federal, a lacuna
normativa constante do inciso VII, do art. 37, dan§lituicdo Federal. Mencionada lacuna,
por sua vez, foi considerada decorrente de umdatanto abusivo na regulamentacéo
legislativa do texto constitucional, ja que a oissnconstitucional relativa ao aludido
dispositivo da Constituicdo Federal de 1988 ja @aitlo reconhecida em 19 de maio de

1994, no julgamento do Mandado de Injung&o 20/DF.

A Corte Constitucional brasileira, portanto, mudewcom aplausos — seu
entendimento anterior de que o mandado de injudedieria restringir-se a mera declaracao
de omissao inconstitucional, para reconhecer calmiaividade na mora do Poder Legislativo
ndo pode mais obstacularizar o exercicio de dgaitmsagrados na Constituicdo Federal de
1988, assumindo, portanto, maior criatividade ertiade em suas decisoes.

“® Mesmo gue se procure fundamentar a neutralidadeizilma aplicagdo das normas postas a sua disposica
para a solugdo dos conflitos, ela ndo se sust@ntpje, se essas normas veiculam valores e expesededum
poder politico, sua aplicagéo, irremediavelmengeaimente traduzira um ato politico de concretiaagé
valores. Nesse rumo é o pensamento de Oriana eskeevedo Magalhdes Pinto (2009, p. 28): “O jo@no
agente politico (ndo partidario), € chamado a dmritrpara a efetivacdo dos direitos sociais, prasdo dar-
Ihes sua real densidade e concretude. Verificaiseagpolitizacdo do juiz deriva do fato de quesaleiciona
litigios aplicando normas, que sdo condutoras ttreme expressdes de um poder politico. Ndo exstm,
norma neutra. Logo, se o juiz € um aplicador denasy ndo existe juiz neutro.”
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Em harmonia com essa postura, é o entendimentates® (2002, p. 280),

quando reconhece que:

Para que as diversas situacfes juridicas subjatiiedas pela Constituicdo
possam efetivamente realizar-se, é preciso quensdjgadas de garantias
politicas, sociais e juridicas. Vale dizer: sé&o riegpindiveis instituicdes,
atitudes e procedimentos aptos a fazer atuar, etmmente, o comando
abstrato da norma.

Segundo Gomes (1997, p. 16), “0 modelo de Magistiad ser construido
em cada pais esta umbilicalmente ligado ao model&stado constituido”. Nesse passo,
identifica o autor trés modelos: o empirico-prinoti o tecno-burocratico e o democratico
contemporéaneo, advertindo, contudo, que provavdkmarMagistratura de nenhum pais se
encaixa irrestritamente num s6 deles, havendo &mpna mescla de caracteristicas
(GOMES, 1997, p. 18).

Os tragos principais do primeiro modelo seriam poppeocupagao com
preparo intelectual dos juizes no processo de&eleealizado por indicacdo e ndo concurso
publico, auséncia de discussoes juridicas de mbgvdacentuadas neutralidade e submisséao,
esvaziamento politico, apego excessivo as leis @ige®, engajamento ético nulo,
subordinagéo administrativa e jurisdicional, inclasquanto a interpretacdo das leis, caréncia

de seguranca juridica e amplo dominio da anomistensa parajuridico¥.

O segundo modelo — tecno-burocratico — coadunasekstado de Direito
regido pela legalidade e distante da constitucidadé. Nele ha pouca sensibilidade para as
questdes sociais e preocupagdo com a democractasaial, além de secundarizagdo dos
direitos fundamentais. Imperam a burocratizacd® cgonduz a morosidade na prestacéo
jurisdicional e os juizes que integram o Poderclado tém perfil legalista, asséptico, com
acentuada tendéncia silogistica e carreirista, @snm tempo em que cultuam um apego a
jurisprudéncia que, se por um lado, até propiciacgeguranca juridica, por outro traduz
pouca independéncia material e submissédo hiera&qglimmbém sdo pouco incentivados ao
aprimoramento cultural, bem como pouco politizaftesnuco politico”f® (GOMES, 1997,

p. 16-17).

4" Modelo vigente na concepcao classica, durantgimeeabsolutista, conforme visto no Capitulo 1.
8 Esse segundo modelo é tipico do Liberalismo ecdtipismo juridico que lhe foi imanente.
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Por fim, o modelo democratico contemporaneo, ndavpes de Gomes
(1997, p. 17-18):

parte da selecdo técnica dos juizes, mas introduima@amentos
democraticos nos mecanismos seletivos, reduz oafismmo (...),0 juiz é
politizado, engajado eticamente (...), h& nitida gocupacdo com a tutela
dos direitos fundamentais, seja em nivel ordinaricou extraordinario
(...), juiz pouco burocratizado, que nao corresporbm a imagem
deteriorada do “bom pai de familia”, com indepemiineal, seja perante os
poderes externogd extrg, seja perante os poderes interrex iatra) (...),
recusa de “cooptacao” (selecdo partidarizada)cisatie seguranca juridica,
estabilidade jurisprudencial (que ndo significa ripeacdo ou
congelamento), magistratura pluralistica, dindmioca..), grande
preocupacdo com a construcdo do modelo constituciaine democratico
de Estado(...), respeito a estrita legalidade e a constinaidade (...), 0
juiz exerce a cidadania, critica e € criticadgurisdicdo € marcada pela
publicidade, oralidade, motivaciogspeito aos direitos fundamentais
supresséo total de sessdes secretas etc. (grfo)nos

Pelo o que até aqui se sustentou, 0 modelo de traygis a ser buscado é o
democratico contemporaneo, haja vista a latentecpgacao com a protecédo e efetividade

dos direitos fundamentais que Ihe € imanente.

Para a implantagcdo desse modelo, entretanto, akssedcompromisso
ideoldgico, faz-se necessario o conhecimento emgaittato do julgador com a sociedade na

qual se atua. Calamandrei (2000, p. 183) traz airsiegadverténcia:

N&o basta que os magistrados conhegcam com perfesg@ss tais como séo
escritas; seria necessario que conhecessem igualmesociedade em que
essas leis devem viver.

O tradicional aforismdura novit curiando tem nenhum valor pratico se nédo
se acompanhar deste outnores novit curia

Plauto Faraco de Azevedo (1999, p. 31), com apoikkas Diaz, também
destaca a necessidade de o juiz sair do “insulamenidico” no qual eventualmente se
encontre, a fim de que avalie as condicfes e phdades da jurisdicdo na sociedade. Isso,
entretanto, nao significa um desprezo a lei pagily mas antes implica a realizacdo de um
juizo critico a respeito dela, contribuindo pariamsformacdo e avancgo da legislacdo rumo
aos objetivos democraticos definidos na Constituiggderal de 1988. Escreve o referido

autor:
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necessidade de sair o juiz do insulamento juridicompreendendo os
riscos, mas também principalmente as possibiliddmeseu trabalho na
sociedade atual, vendo o Direito na dimenséo ddidatle, em interrelacdo
e interdependéncia com os demais fatores social#jcps, culturais e
econdmicos”. Mais sensato do que libertar-se dmaquridica, parecer ser
buscar o juiz “salvar-se com a norma (...), realizaum juizo critico
(positivo ou negativo) a respeito da legislaca@ntg, buscando auxiliar em
sua transformagdo, em direito a objetivos progvessde carater ampla e
genuinamente democréticos. (...)

Para que possa o juiz orientar a acdo nesta pevspato pode aceitar 0s
antolhos de uma epistemologia tdo bem demarcadatayeamprometida
com a manutencao inalterada statu quo Para que possa este evoluir em
direcdo de uma maior democratizacdo, é fundamepial os operadores
juridicos (notadamente o juiz) sejam capazes deeper e obviar as
deficiéncias do ordenamento positivo, ao invés dixadlas a conta e
responsabilidade exclusiva do legislador.

Um refor¢co para essa nova postura sugerida podbuseado quando se
relembra da disposicdo constitucional que prevéplecabilidade imediata dos direitos
fundamentais, no sentido de que as insuficiénca®rdenamento juridico que oferecam
obstaculos a efetivacdo desses direitos carecemgdsi serem identificadas e retificadas pelo
operador da jurisdicdo que, com isso, assume géime papel definido constitucionalmente

de garantidor dos mencionados direitos fundamentais

Nesse trabalho, ademais, deve ser lembrada a @mg@tda hermenéutica
constitucional para esse novo juiz enquanto supimocratico e agente transformador da

realidade social e juridica brasileira:

s

“Novo juiz” é o magistrado que renova seus conhenios e seu
pensamento a luz dos principios constitucionai®rmecta a Constituicdo
com o Direito Constitucional Internacional, assuioira verdadeira atitude
do sujeito democraticd...). O novo juiz pode ser o magistrado que exerc
poder jurisdicional desde ha muito antes do advdatGonstituicdo Federal
de 1988 e que percebe, nesta, oportunidades e neidgé para a
transformacao da realidade juridica e social de. g&@OMES, 2008, p. 370,
grifo do autor)

Para mais bem enfrentar essa caréncia normativa bgraia-se
fundamentadamente da postura dogmatica tradicioimadjspensavel se mostra o
reconhecimento da importancia dos principios e aasimilacdo pelo juiz, 0 que pode ser

considerado o novo paradigma estatal do Direite,diweres de Gomes (2008, p. 371):
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O “novo juiz” aqui pensado percebe a insuficiérmégauma hermenéutica
apoiada no uso quase automatico de métodos quegrmma lidar apenas
com regras desconhecendo o valor dgsrincipios Tal concepc¢ao
interpretativa € incompativel comEstado Democratico de Direitoazéo
pela qual o “novo juiz” deve considera-la superada.

O novo paradigma estatal engendra um Direito que é&ntes de tudo,
principiolégico. E, no ambito de tal Direito, o inérprete participa da
construcdo do sentido do Direito Deve fazé-lo mediante uma
argumentacao desenvolvida a partir dos principios constitucionais
fundamentais de modo a atribuir aos textos normativos o sigridado
mais justo, razoavel e adequado aos valores por essalvaguardados.
Pois, ao assim fazer, atenderd os reclamos decauatualizando esta na
solucéo dos casos concretos. (grifo nosso)

O combate ao dogmatismo requer uma maior sensibiéiadio julgaddr,
para que se aperceba das caréncias sociais e liispena praticar uma justica mais
substancial que procedimental, com maior comprongtio com a situagéo vigente e tendo
por escopo a melhoria das relagdes sociais. Nessel®, a eloquente licdo de Nalini (2008,
p. 339), que defende a possibilidade de flexilirada rigidez das normas em nome de uma

solugcéo mais justa no contexto apresentado:

Juiz humano, juiz sensivel, juiz confiado a umesis consistente e
conseqguente de preparacéo, consciente de sua misséastado-nacdo de
tantas caréncias e iniqlidades. Esse € o0 juiz gBasil precisa, capaz de
produzir uma justica mais substantiva do que pilogeatal. Justica
preocupada mais com o presente e o futuro dasbesaspciais do que da
crbnica do passadduiz suficientemente apto a procurar a verdade do
conflito e os elementos de uma solucdo justa no qamo dos fatos
significativos, e flexibilizar a rigidez das regrasexplicitas, toda vez que
elas o impedirem dessa concretizacaggrifo nosso)

Dessa maneira, a jurisdicdo exige constante empestito as diversas
perspectivas, vale dizer, conhecimento da legislag@vancos doutrinarios, posturas
jurisprudenciais e, principalmente, constante @soeale aprimoramento, a fim de que seja
construidas bases solidas para o soterramentoedp agxacerbado a lei. O reconhecimento

dessa necessidade de aprimoramento, alias, fonltecmla em sede constitucional, com o

49 Magistral, nesse aspecto, é a licdo de Calamarf2@€0, p. 181): “Ndo digo, como ouvi repetir, qae
inteligéncia excessiva seja prejudicial ao juizjodique o juiz 6timo é aquele que prevalece, sobcauta

cerebralidade, a pronta intuicdo humana. O sengastiea, pelo qual, sabidos os fatos, logo seeseuém esta
com a razao, € uma virtude inata, que nada tem eove a técnica do direito — como na musica, emagonaior

inteligéncia ndo consegue suprir a falta de ouVido.
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advento da nova redac&o do inciso IV, do art. @3Cdnstituicdo Federal de 1988dada

pela Emenda Constitucional n.° 45,

Para Nalini (1995, p. 331):

Conclui-se nada justificar o comodismo, a inér@aacreditar-se haver
chegado ao ponto final de sua trajetdria de esfuaws mera aprovacao no
concurso de juiz. A partir dai tem inicio a fasésv@dua. O compromisso
com a atualizagdo permanente, com apuro na ciéncia técnica, o

aprimoramento essencial & oferta da melhor solpigdzurada pelas partes.

Triste 0 juiz cujo despreparo vier a dar causa jastiga alheia. A

comunidade remunera o julgador e o faz dentro @s fwossibilidades.
Outorga-lhe a maior remuneracéo dentre as resenalfuncdes publicas.
Tem ela direito a reclamar uma prestacdo justa.a Brestacdo justa
raramente sera produzida por um juiz acomodadegstierilado, pobre
burocrata do equipamento estatal, sem interessewnarescimento interior.
Melhor fora nunca viera a ser juiz.

N&do estd a se defender uma posicdo que tangendiealismos ou
desprendimento ilimitado das formas e técnicasliegate estabelecidas. O que se pretende
demonstrar é a falta de adequacédo da postura dognédt exigéncias contemporaneas da
jurisdicdo e que seu abandono deve ser levadoita ean base em reflexdo e estudos que
conduzam a medidas e inovacdes que tenham porcesséefetividade e a concretizacao dos
direitos fundamentais. Assim é que Domingos Frdindiletto (2004, p. 96) observa com

bastante propriedade:

Embora néo deva o juiz ser habitualmente novidadeas vezes, depois de
refletidos estudos, nada estd a empecer que inovesea funcdo
jurisdicional, administrativa e correcional, semmés por criticas ou

censuras. (...)
A prudéncia é uma virtude que nada tem a ver comedo de inovar,

quando se fizer necessario.

Com isso, resta pouco mais que evidente a necdssttaremodelacdo da
funcéo do juiz e o desprendimento da postura dagménas se sem perder de vista que o

modelo de jurisdicdo a ser concebido deve calcaebenovos fundamentos que nao a letra

50
Art. 93 (...)
IV — previsao de cursos oficiais de preparacaorfeigeamento e promocao de magistrados, constibuatdpa

obrigatéria do processo de vitaliciamento a paméicdo em curso oficial ou reconhecido por escatéonal de
formacéao e aperfeicoamento de magistrados.
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fria da lei, quais sejam, a carga principiolégittzeegada pela Constituicdo Federal de 1988,
aliada ao reconhecimento de uma maior sensibiligagerquiricdo de elementos junto a

realidade para a definicdo de uma solucéo justa.

3.5 A nova concepcéo da jurisdicdo: seu direcionami para a promocao da inclusao

social pela realizacdo dos direitos fundamentais

Admitindo-se a necessidade de redefinicAo da cgécepla jurisdicéo,
cumpre tracar as linhas desse novo perfil, a pastigue se sustentou ao longo do presente
trabalho. Nesse passo, uma primeira idéia a sanesta € a de que um dos imperativos atuais
€ a aproximacgdo que deve haver entre a jurisdic@saciedade destinatéria dos efeitos de

seus julgamentos.

A par disso, a evolucao historica demonstrou quéireitos fundamentais,
uma vez surgidos no seio da sociedade, foram sprmigressivamente incorporados em
documentos juridicos até galgarem destaque e dideidconstitucional, sendo que,
hodiernamente, a tonica acerca desse tema consisetivacao desses direitos, tarefa esta

que deve ser abragada pelo Poder Publico, aimidese o Poder Judiciario.

Lancada ai, portanto, a premissa inicial da regondicdo da jurisdicédo, que
aponta para o maior direcionamento dessa ativigeaa os direitos fundamentais. Essa

vinculagdo vem expressa por Gomes (1997, p. 102):

Urge fomentar @ultura dos direitos fundamentaig verdade que depois da
Il Guerra Mundial inameras Constituicées liberagam promulgadas.
Tanto os chamados direitos classicos, de primeirsegunda geragdo, como
alguns direitos econémicos ou sociais resultarapianmente reconhecidos.
A eles estdo vinculados todos os poderes, todaivida faz falta uma maior
sensibilidade dos juizes para a protecéo efetigadit@itos fundamentais.
(grifo do autor)

Essa idéia pode ser ratificada e complementada petees de Leal (2007,

p. 1), para quem:
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A jurisdicdo constitucional adquiriu, especialmemtepartir da segunda
metade do século XX — periodo que se identificaspa vez, com o final da
Il Guerra Mundial e com o conseqiiente incrementpajmel reservado aos
direitos fundamentais dentro dos ordenamentos igadd(...) uma nova
dimensdo, mais ativa e mais ampla do que aquela lgee era

tradicionalmente reservada no contexto liberal edhé cabia, tdo somente,
uma apreciacdo silogistica e formal no sentido desgrvacdo da
Constituicao.

O relevo que a Constituicho passa a ter no exerdia atividade
jurisdicional ndo sé avoluma-se, mas também tramigo uma categoria de normas com
requintes de protagonista, € dizer, aquelas, dererat principiolégica, que definem os

direitos fundamentais.

Esse carater principiolégico, por sua vez, traz umportante nocdo na
distribuicdo das tarefas do Estado entre os tréerpse que o compdem, uma vez que a
efetivacdo desses direitos “passa a ser uma ta@efanais sé da politica, significa dizer, na
verdade, esta continua sendo uma tarefa de natpmditeca, porém a ser desempenhada,

também, em outros ambitos de poder, incluindo-sgwisdicdo” (LEAL, 2007, p. 107-108).

Dessa forma, “Mais que como argumento retéricou@stfio dos direitos
humanos deve estar amplamente presente cteius do alcance das preocupacdes
contemporaneas em torno do direito” (BITTAR, 2005285), de tal sorte que as inUmeras e
importantes conquistas em termos de direitos fuedtens positivadas na Constituicao
devem ser respeitadas e aplicadas pelo Poder aumlidghfluenciando a realidade brasileira

de modo profundo.

Entretanto, conforme mencionado acima, existe usnmabentre o teor das
normas constitucionais e esta realidade, o quditansmn dos maiores desafios a efetividade
da prestacao jurisdicional. Essa situagdo, confodge de se constituir em ébice ou fonte de
desanimo, representa verdadeiro desafio a todesgmentos sociais e do poder, inclusive o
Poder Judiciario, cuja superacao impde-se por fdecaplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais, como fator de legitimacao da jurgali@lém de ser medida salutar nos tempos
atuais, em razao dos preocupantes reflexos de aota que ja sao verificados e que ainda
podem ser agravados pela dinamica econ6mica dalgia¢éo.

Também sinalizando a necessidade de sanar essa&pdiscia entre o

desenho legislativo-constitucional e a conjuntw@ad, Bittar (2005, p. 294) escreve:
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Esta discrepancia entre o discurso juridico-noroationstitucional e as
necessidades reais de uma sociedade marcada fezknchh social e pelo
desprezo tradicional aos direitos humanos é, serida@lguma, um dos
maiores estigmas do constitucionalismo e da palitiontemporaneos. E
deste desafio que se devem desvencilhar os exegdetasistema, ao
depurarem condi¢des para a aplicabilidade judiathinistrativa, politica e
social dos grandes preceitos basilares dos diréitimsanos gravados no
texto constitucional.

Identifica-se, pois, o papel do juiz contemporane® aplicacdo da
Constituicdo, como forma de efetivacdo das conamlististoricas obtidas ao longo da
trajetoria juridica percorrida pelos direitos fundhntais, de forma a ser atingida a

concretizacdo do Estado Democratico de Direito.

Nessa linha de raciocinio, veja-se o pensamenidodeeira (2003, p. 446-
447):

pretendemos — para fins de debate — que o pagalzdoontemporaneo € o
de aplicar a Constituicdo, abrindo espaco paraeaaptoncretizacdo do
Estado Democratico de Direito, entendido este comosalto a mais no
sentido da liberdade, que se soma a todas as stemuealizadas pelo
homem no decorrer de uma longa e gloriosa alvgtaitica.

Tal o papel do juizontemporaned’ (grifo do autor)

Marinoni (2006, p. 105), nos passos de Owen Fisseroa que “a funcédo da
jurisdicao (...) é atribuir significado concret@glicacdo aos valores constitucionais”. Nao se
quer dizer, por 6bvio, que sob essa nova perspeatjurisdicdo estaria autorizada a ignorar
as demais regras infraconstitucionais, notadamaatealisciplinadoras do processo e do
procedimento, mas sim que a interpretacdo e aplcdessas regras e instrumentos deve ser
feita sempre sob a dptica desses valores e objdtiveua concretizagéao.

> Em outra passagem, Alberto Nogueira (2003, p. #442)interessante observacéo sobre a funcdo da@gui
longo dos tempos: “Ao longo da historia, todosuszgs desempenharam a mesma funcéo de julgar. phgsed
que assumiram sempre se modificou de acordo cora épdca. Segundo a ligio de SAO TOMAS DE
AQUINO, relativamente a essa questdo, os juizeamsezscolhidos como pessoas quase divinas. Essquenf
mistico e mitico ao mesmo tempo intriga e asssst@onsiderarmos o ato de fazer justica. No setadoada
Justi¢a, indaga: é licito julgar?, j& que no Eel&sis se diz: ‘N&o julgueis porque sereis julgaddisa resposta
vem de pronto: sim, mas fazendo justica. Diantselgsiadro de andlise, vislumbramos nele o prinpgipe! do
juiz nos tempos remotos. Transportando-se esse onpapel para o plano contemporaneo e a luz dasesal
mais autorizadas, corta-se o vinculo divino do,jeizeste passa a ser visto como uma pessoa humana,
profissional, um operador do direito que tem a @aspbilidade e o dever de encontrar a solucéotagpaa
cada caso. Isso nao exclui (...) sua participatiéia am toda a vida social, expondo suas idéidapooando na
elaboracao das leis e até negando a aplicacdeaqaidere injustas, pois de acordo com sua ogAwimtima
sempre encontrard uma férmula legitima de readijastica no contexto de um Estado Democraticoidsitb.”



106

Ainda seguindo a linha de raciocinio desenvolvida fiss, € destacada a
idéia de que, conferindo-se a jurisdicdo a incuroil@érde dar sentido aos valores
constitucionais, ficaria sem sentido atribuir-lhéuacdo de representante das minorias, isso
porque a descoberta do que € justo a luz do textstitucional conduz automaticamente a

consideracao da historia e dos ideais sociais (NN, 2006, p. 106).

Na Constituicdo Federal de 1988 encontra-se coadagrm vasto rol de
direitos fundamentais, existindo, ademais, umaodigfdo que reconhece a abertura do
ordenamento brasileiro a outros direitos fundameioiae surjam ao longo do tempo. Se esses
direitos resultam de um processo de evolucao squakende a fixar melhorias e reconhecer
mais direitos basicos aos membros da sociedadepesideracdo a sua condicdo humana, a
partir do momento em que a jurisdicdo se ocupanaretizar esses valores e principios, o
resultado natural serd a promocdo das melhoriasngtidas e a minimizacdo das

desigualdades e da exclusao de minorias.

Dessa forma,

“0s tribunais existem para dar sentido aos nossosleees publicos, ndo
para resolver disputas A jurisdicdo constitucional é a mais viva
manifestacao dessa fungdo”. Dar sentido aos vapuiglicos, todavia, ndo é
somente conferir significado especificos para esséwes — €, ademais,
dar-lhes conteudo operacional(MARINONI, 2006, p. 107, grifo nosso)

Com isso, verifica-se ser imanente a nocao contginpa de jurisdicdo
tanto a solucdo de conflitos intersubjetivos, cotmmbém a implementacdo dos valores
publicos previstos na Constituicdo Federal, porontkd uma atuacdo que ndo limite esses
valores a argumentacao desenvolvida nas decis@sspimojete-0s no seio da coletividade, de
molde a calibrar as tensdes sociais (PINTO, 20082)p

Esse direcionamento para a promocdo da justicalsecrealizacdo dos
direitos fundamentais por parte da jurisdicdo cando questionamento a respeito de sua

relacdo com os demais poderes estatais.

Nesse ponto, Moreira de Paula (2002, p. 82) obsgueaa jurisdicdo nao
deve submeter-se ao controle politico dos Podexesuivo e Legislativo, haja vista que os
objetivos definidos pelo art. 3.°, da Constitui¢a@meral de 1988, também cabem ao Poder

Judiciario:
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Neste aspecto, a atividade jurisdicional (...) dewear a postura de realizar
a justica social e ndo permitir ser controlada tigalinente pelos outros
poderes. Justificativa legal existe: a regra doc&utado artigo 3.°, da CF,
posto que, os objetivos 14 delineados também sjetials a serem
cumpridos pelo Poder Judiciéario.

E complementa:

Deve a jurisdicdo ter em conta que, face o capliggramatico do artigo 3.°,
da CF, a justica social ndo é dever exclusivo dodefes Executivo e
Legislativo, mas, e principalmente face ao momdmstdrico, também do
Poder Judiciario. (MOREIRA DE PAULA, 2002, p. 83)

Leal (2007, p. 104-105), com base nas idéias dé&é3forde, observa, com
inteligéncia impar, que a positivacao dos dirditmglamentais no texto da Constituicdo criou
um aparato principiolégico e valorativo que reqeamncretizacao por parte dos Poderes e, por
conta da abertura e flexibilidade inerentes a eshBestos, os Tribunais tiveram uma
ampliacao dos limites tradicionais de sua ativid&bes palavras da autora:

A partir da qualificacdo dos direitos fundamentzisno normas objetivas
(...), toda a ordem juridica é abarcada pela Qoiggib — entendida como
ordem juridica fundamental — em suas bases proiégicas e valorativas,
carecendo, tdo somente, de concretizagaoxircklichung.

Com isso, abre-se um espac¢o enorme de atuacao plribunal, pois a
imprecisédo — seja do conteudo dos direitos, sepxtinsdo de seus efeitos,
em face das possibilidades e contingéncias do casoreto — impde a
funcdo jurisdicional novas tarefas e desafios, goabam por impor o
recurso a argumentos valorativas (tais como sopE#am e
proporcionalidade) e, decorrentemente, por esteosldimites tradicionais
de sua atividade.

Dessa forma, “um caréter criativo, € indiscutiveihquestionavel, e isto
precisa ser assimilado como elemento integrantaracteristico da atuagdo jurisdicional”
(LEAL, 2007, p. 105), a partir da promulgacdo das€lituicdes ditas democraticas, como é
o atual modelo brasileiro. E quando se fala em n@iatividade, pode ser ela admitida tanto
na aplicacdo dos direitos ja consagrados normaémgan como também, diante das
peculiaridades do caso concreto, forjar-se o medlireito que as atenda — até porque o rol
dos direitos fundamentais néo se mostra fechadon@leto, admitindo ampliagdes, por forga
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de imperativo constitucional — desde que em harm@oim o0s vetores principioldgicos

tracados pela Constituicdo Federal de 1988.

N&o se pode olvidar, ademais, que a globalizac@édugiu uma grave
concentracdo de capitais nos paises ricos, emmeetido dos demais, o que desencadeou,
nestes ultimos, um sério desequilibrio socioeconérai tecnoldgico, além de aumento da
miséria, pobreza, epidemias e mais toda sortejdstigas sociais, a0 mesmo tempo em que —
paradoxalmente — os direitos fundamentais forargagis a dignidade constitucional e sua
efetividade € clamada com vigor. E € mais que ew&dque a producao legislativa ndo retune
condicbes de fazer frente a tal quadro e atendeonéento as exigéncias da sociedade
contemporanea. Diante disso, a funcéo criadoraudadijcdo ganha relevo e alicerce,

conforme escreve Pinto (2009, p. 30):

O Judiciério, nos tempos atuais, ndo pode se prop@ exercer funcao
apenas juridica, técnica, secundaria, mas deve exer papel ativo,
inovador da ordem juridica e social visto que € chamado a contribuir para
a efetivacdo dos direitos sociais, procurando lues-lsua real densidade e
concretude. (...Labe ao juiz exercer atividade recriadora do Direib pelo
processo hermenéutico, bem como adaptar as ragidicas as novas e
constantes condi¢des da realidade social. (griésajo

A importancia dessa funcao criadora da jurisdigiobem é defendida por
Rocha (2007, p. 38) que escreve:

A funcédo criadora dos conceitos juridicos ganheada dia, maior relevo,
bom como os principios do Direito, que passam avistds como normas
juridicas, o que explica, em parte, a reviravoleoroda na fungéo
jurisdicional, dando crescente importanciacréacdo na solugdo do caso
concreto. (grifo do autor)

N&o se ignora, nesse ponto, a classificacdo damasorconstitucionais
quanto a sua eficacia e a tradicional idéia dealgemas normas da Constituicdo, por ndo
serem classificadas como de aplicabilidade imed@d@penderiam da edicdo de legislagéao
regulamentadora para que pudessem ser aplicadgwolilema é colocado por Sérgio

Fernando Moro (2004, p. 255) nos seguintes termos:
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A doutrina brasileira da aplicabilidade das norngasstitucionais e seu
dogma subjacente implicam, na pratica, a cisdo alast@uicdo em duas
partes, uma aplicavel e outra ndo, negando-segalaade, a condicdo de
norma juridica a essa segunda parte.

A barreira ainda é inflexivel. Se a norma for diedda como de

aplicabilidade imediata, o0 juiz constitucional p@deinvoca-la para a
resolucdo de casos concretos. Se ndo for assinficpdd, pouco ou nada
podera ele fazer, restando-se apenas aguardan datggislador.

Contudo, tal argumento ndo pode servir de fundaoneata, na atividade da
jurisdicao, ser negada aplicabilidade imediatackmas definidoras de direitos fundamentais.
Em primeiro lugar, por conta da disposi¢cdo contidaparagrafo primeiro, do art. 5.°, da
Constituicdo Federal de 1988, ja analisada linlta®a que pode ser utilizada, inclusive,
como argumento favoravel ao carater criativo degigédo, no que tange a efetivacdo dos

direitos fundamentais, defendido neste estudo.

Em segundo lugar, a fundamentalidade dessa caaed@udireitos nao tolera
que sua protecédo e efetivacdo condicionem-se @ade legislativa, conforme bem pondera
Moro (2004, p. 255):

Via de regra, tal postura é indefensavel, pois reoat o principio da

supremacia da Constituicdo. Todavia, ela assume dee acentuada
gravidade quando estiverem em jogo direitos fundaie

Ou o direito € fundamental, e como tal deve setegido e efetivado, ou
ndo o é, e entdo € aceitavel que fique a disposigidegislador. E

contraditério conceber direitos fundamentais conepetidentes da acéo
legislativa. Ndo se aceita aqui, juridica ou pmdithente, categoria de
direitos fundamentais destituida de aplicabilidgfORO, 2004, p. 255)

Por outro lado, essa postura mais ativa e dinadacgrisdicdo traz outro
aspecto de consideravel sensibilidade, assim fagoybor Leal (2007, p. 1):

Dado o seu carater abeftono entanto, gue demanda, por seu turno, uma
direta interacdo com a realidad®, necessidade de sua concretizacdo
confere ao Judiciario uma atuacdo determinante e ostrutiva, sendo
que, em alguns casos, pressupde-se o0 desenvoleirdenalguns recursos
hermenéuticos e interpretativos que acabam pdouatrd jurisdicdo um
papel valorativo de criacdo e de especificacdo aelermiinados contetdos
tidos como fundamentais, resultando dai alguorégcas pautadas pelo

%2 A autora refere-se aos direitos fundamentais.
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argumento de que tal situagdo implica uma violagdalo principio
classico de separacao dos poderégrifo nosso)

A separacao dos poderes poderia, em tese, estabieitacdes a atividade
jurisdicional que coibiriam uma atuacao permeada peatividade e labor construtivo, ainda

gue desenvolvidas a bem da efetividade dos dirkitadamentais.

Entretanto, essa primeira impressao deve ser tgskndo-se em vista que
a separacdo dos poderes, tal como concebida, fgralede valia para, em sua época,
promover um equilibrio do poder. Ocorre que, conzo@émerson Mérlin Cleve (2000, p.

43-44), ao longo da histéria houve uma mudancaciadade, de forma que esta

nao se constitui mais um conjunto de cidadaos sggaee, livres da acdo
estatal, tratam de cuidar de seus negdcios e $seseprivados. A mesma
cadeia de dependéncia que une o cidaddo e o pgdaimente une os
cidaddos entre si. (...) A sociedade contemporéd@eintegrada por
individuos, mas também por grupos. A sociedaddifiEnse com o espaco
onde circulam os individuos e atuam os mais difesemgrupos. (...) E
preciso limitar o Estado, mas é preciso verificaie qnem ele nem a
sociedade correspondem as imagens oferecidas g@alos XVII e XIX.
(...) Se, nesse ponto da historia, o principioddge dogmaticamente
interpretado da separagdo dos poderes ndo € fahocoompre lembrar que,
como idéia racionalizadora do aparato estatal owida de organizacdo do
poder para garantia das liberdades, ndo pode gee@do, nem se encontra
superadoMontesquieu criou para sua época um sistema de etjbrio do
poder (Que ndo corresponde necessariamente a um sisteneguilibrio
entre os poderes), oferecendo as bases para d@uwioastde um governo
misto, moderado pela agdo das for¢as dinamizadioréscido societarioA
missdo atual dos juristas € adaptar a idéia de Moasquieu a realidade
constitucional do nosso tempagrifo nosso)

A pluralidade e exigéncias da sociedade modernadaliao modelo
constitucional democratico e garantidor dos disifondamentais impde, portanto, uma
redefinicdo da teoria de Montesquieu harmonizadatempos atuais, em que a aplicagcéo
desta Ultima nos exatos termos em que foi concelfigara-se antiquada e em
desconformidade tanto em relacdo a conjunturalsaciao também no que toca aos valores

incorporados ao sistema juridico brasileiro.

No mesmo sentido é a licdo de Paulo Bonavides (19.7662-163), para
quem o principio da separacdo dos poderes ndoipussio cunho dogmético de que era
dotado outrora:
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ndo temos duvida por conseguinte em afirmar queparacdo de poderes
expirou desde muito como dogma da ciéncia. Foi dwds valiosos
instrumentos de que se serviu o liberalismo pansarwar na sociedade seu
esquema de organizacdo de poder. (..) Contem@oremte, bem
compreendido, ou cautelosamente instituido, coroo®tivos ja impostos
pela mudanca dos tempos e das idéias, o velhagiornttaurido nas geniais
reflexdes politicas de Montesquieu poderia, segualdons pensadores,
contra-arrestar outra forma de poder absoluto pamaal caminha o Estado
moderno: a onipoténcia sem freio das multidéedipati. Convertido numa
técnica substancialmente juridica, o principio geeempregou contra o
absolutismo dos reis, o absolutismo dos parlameetog absolutismo
reacionario dos tribunais (...) ndo ficaria defuginente posposto.
Competiria pois a esse principio desempenhar aicoiaforme entendem
alguns de seus adeptosnissdo moderadora contra 0S excessos
desnecessarios de poderes eventualmente usurpadoresmo o das
burocracias executivas, que por vezes atalham coraus vicios e erros a
adequacao social do poder politico, do mesmo pasquae denegam e
oprimem o0s mais legitimos interesses da liberdadeimana. (grifo nosso)

Desenvolvendo essa idéia, poder-se-ia até mesngapgne essa Missao
moderadora que a teoria da separacdo dos podexes désempenhar atualmente —
caracterizada, segundo Paulo Bonavides, pela agi@ouwgpue deve ser promovida entre o
poder politico e a sociedade e pelo atendimentegitmos interesses da liberdade humana —
sustenta uma atuacdo do Poder Judiciario voltadtfi@ar as posturas e omissdes praticadas
pelos demais poderes que se desviem ou inibamsa@agio dos objetivos constitucionais.

Chamado o juiz contemporaneo a desempenhar furaiites tipicas de
outras instituicdes, natural que se vislumbre umenio de seus poderes, ou, quando néo,
seja esse poder reconfigurado para que seja vathdli 0 exercicio dessas novas funcgoes,

como, de resto, escreve Picardi (2008, p. 5):

A verdade é gque hoje o juiz é chamado a desenvblivebes que, ontem,
pareciam reservadas a outras instituicoes. Regsirade fato, um
consideravel aumento dos poderes do juiz, tantconfronto da legislagéo
guanto da administracéo.

Assim, a jurisdicdo ndo mais pode ser vista comdursgdo estatal
responsavel por tdo somente aplicar o direito &m a@ncreto. Alids, até mesmo essa
atividade demanda uma nova 6éptica, balizada poresle principios. O raio de sua atividade
é dilatado por conta das exigéncias contidas nastoigdo Federal de 1988, devidamente

cotejadas com as modificacdes sociais, de formangs®a nova concepcao,
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Além de suas fungdes usuais, cabe ao Judicidriotrotan a
constitucionalidade e o carater democratico daslaedes sociais. Mais
ainda: o juiz passa a integrar o circuito de negg@w politica.Garantir
politicas publicas, impedir o desvirtuamento privaista das acodes
estatais, enfrentar o processo de desinstitucionadicdo dos conflitos —
apenas para arrolar algumas hipéteses de trabalho significa atribuir
ao magistrado uma funcéo ativa no processo de afimgdo da cidadania
e da justica substantiva Aplicar o direito tende a configurar-se, assim,
apenas um residuo da atividade judiciaria, agora tabém combinada
com a escolha de valores e aplicacdo de modelogudtica. Assim, o juiz
ndo aparece mais como “o0 responsavel pela tuteta dil@itos e das
situacBes subjetivas, mas também como um dosrétutda distribuicdo de
recursos e da construcdo de equilibrios entreeisges supra-individuais”.
(CAMPILONGO, 2005, p. 49)

Admissivel, sob esse prisma, que a jurisdicdo soipriasdées do legislador,
quando a protecao dos direitos fundamentais estivejogo, como defende Marinoni (2006,
p. 95):

Como os direitos fundamentais devem ser protegmodutelados pelo

Estadoe, assim, ndo apenas pelo legislador, € possérédicar, no caso

concreto, se a omissdo normativa implicou em negdedtutela ao direito
fundamental, para, em caso positivo, admitir queinsupra a omissdo de
protecdo devida pelo legisladdi(grifo do autor)

Também defendendo a possibilidade de uma atuacd® ecnativa da
jurisdicao, no tocante ao suprimento de omissdgsléivas e executivas, Cambi (2003, p.
124), ponderando que a jurisdicdo deve “serviromeef de definicdo dos rumos da sociedade

politicamente organizada”, anota ainda que:

Estando o processo intimamente vinculado ao podkticp, compete ao
juiz suprir em sua atividade, as omissdes do adtnamior e do legislador,
bem como corrigir os rumos tomados por esses ageade forma a
contribuirem positivamente para a solucdo dos proa$ sociais.

Alias, Pinto (2009, p. 22), com muita propriedanleserva que

3 Assim, na 6ptica do autor, “0 mais importante apama nova concepcao de jurisdicéo, é a possitdida o
juiz controlar a inconstitucionalidade por omissé@ccaso concreto.” (MARINONI, 2006, p. 95)
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A positivacdo dos direitos j& ndo esta, em ultimsténcia, nas maos do
legislador, sendo nas do juiz, a quem cabe copareti significado dos
enunciados constitucionais para julgar, a partiegjea validade ou
invalidade da obra do legislador, mediante umagatugudicial criativa.

A passagem do Estado Liberal para o Estado Soddlficou as relacbes
entre o Poder Legislativo e o Poder Executivo, mledgendo uma postura
mais ativa, na prestacdo de servigos publicos, posigdo ao Estado
ausente, liberalista. Este fato explica 0 aumeatoainpeténcia normativa e
da area de autonomia do Poder Executivo, a queei eohcedeu maior
discricionariedade. O uso abusivo de tal ampliat@@utonomia daqueles
poderes e a ofensa aos direitos fundamentais, @aldSocial, levaram a
uma reacdo do Poder Judiciario contra os abusosadgnistradores e
legisladores.

Vé-se, assim, que a transi¢cao do Estado Liberal p&stado Social alterou
as relacdes entre os Poderes Executivo e Legsjatigque, de resto, ndo é objeto de maiores
insurgéncias, sendo esse fato até mesmo encarado decorréncia natural da trajetoria
politica. Diante disso, pode se ponderar que nades matural, também, que o Poder
Judiciario sofresse um reposicionamento, para assponder a transformacao verificada, o
que se torna ainda mais justificado quando se whspre mesmo diante da maior autonomia
conferida ao Poder Executivo, este revela-se fath@fetivacdo dos direitos fundamentais,

deficiéncia esta que, de igual forma, ndo é saaammtento pelo Poder Legislativo.

Um outro argumento que merece men¢do como fundanzeatuacédo do
juiz como uma espécie de legislador positivo éaaidio por Moro (2004, p. 243), pelo qual
esse dogma apenas faria algum sentido se exidifesenca substancial entre o controle de
constitucionalidade por acao e o controle de cutstnalidade por omissao. Explica o autor
citado, dando exemplo de julgado da Suprema Corte4americana:

Andlise mais profunda revela que a invalidacdo oha lei nem sempre
constitui atividade puramente negativa, pois tal @de também inovar a
ordem juridica, hipétese em que ele ndo se difeaemn esséncia, da
atividade supletiva de vazios normativos. Quando,gxemplo, a Suprema
Corte norte-americana invalidou leis estaduais qrréminalizavam
generalizadamente a interrupcdo voluntdria da deayi ela tragou
parametros do que seria normativamente aceitavebenos de proibi¢ao.
(MORO, 2004, p. 243)

Sustenta, ainda, que a interferéncia do juiz nosatepoderes, ao exercer 0

controle de constitucionalidade, € menor quandoresupmissdes geradoras de
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inconstitucionalidades que quando decreta a inrdéidde leis ou atos normativos eivados de
tal vicio. Argumenta Moro (2004, p. 244):

Alids, a intensidade da interferéncia parece séom@ caso de invalidacéo
de ato legislativo inconstitucional do que no derisnento de omissdo
inconstitucional. No primeiro caso, 0 juiz estar@brepondo sua
interpretacdo da Constituicdo a interpretacdo legia, dizendo que a lei,
ato positivo do legislador, € incompativel com at&#onstitucional. No
segundo, o juiz apenas atua supletivamente, cerkunado uma acdo do
legislador, mas uma omisséo, ou melhor, talvez apdesenvolvendo e
efetivando a Constituicdo, independentemente do listador e no ambito
de suas atribuicbes especificas, ou seja, no julganmto de casos
concretos, sem que sequer se cogite de censura atr@upoder
constituido. (grifo nosso)

No Brasil, ainda € timida essa postura do Podeicidnd, havendo até
mesmo falta de reconhecimento explicito de quarassiage. Um caso que pode ser citado
trata-se do posicionamento do Superior Tribunaluica acerca do art. 594, do Cddigo de
Processo Pertd] que traz a necessidade de o réu recolher-ses@opou prestar fianca para
interpor recurso de apelacéo, entendendo quedefdispositivo ndo afronta o principio da
presuncdo de inocéncia; entretanto, a norma s@pdicacdo quando estiverem presentes 0s
requisitos que autorizem a custddia cautelar, réda prejudicado o conhecimento de apelo
do réu que se encontra foragidd/erifica-se, que o Tribunal, de certa forma, inavardem
juridica, ao acrescer elemento ndo contido na dgis@o processual penal, além de promover
seu abrandamento a luz da ordem constitucionalquel se reconhece como direito

fundamental o acesso a instancia recursal.

> Art. 594. O réu ndo podera apelar sem recolhérqsgs&o, ou prestar fianga, salvo ser for primérie bons
antecedentes, assim reconhecido na sentenca ctdrienau condenado por crime de que se livre solto

*® “HABEAS CORPUS - TRAFICO DE ENTORPECENTES — RECURSIE APELACAO NAO
CONHECIDO — NECESSIDADE DE RECOLHIMENTO DO REU PARAPELAR - VIOLACAO DO
DIREITO AO DUPLO GRAU DE JURISDICAO — CONFUSAO COR DIREITO A APELAR SOLTO —
ORDEM CONCEDIDA.

1- O direito a apelar solto ndo se confunde coro duplo grau de jurisdi¢do, consagrado no Pact®atelosé

da Costa Rica e corolario do Principio do DevidacBsso Legal.

2- O STF ja entende, como direito fundamental, essg a instancia recursal, ndo sendo possivel o ndo
recebimento do recurso em funcao de o réu estagifim.

3- A determinacé@o de que o réu deve recorrer psestente prevalece quando presentes os fundamemtos d
custodia cautelar, mas ndo impede que o recuragesegbido, caso o réu esteja foragido.

4- Ordem concedida para anular a decisdo que julgansitada a sentenca e determinar o imediato
processamento do recurso de apelacéo interposiodpétsa, sendo mantida, contudo, a determinac@piale
permaneca preso, em funcdo de estar presente undanientacdo exarada na sentenca condenatoéria.”

(HC 90.687/MS. 5.2 Turma. Rel.2 Min. Jane Silva23.10.2007, v. u. Fonte: www.stj.jus.br. Acesso em
28.10.2009)
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Portanto, a vista do que até aqui se argumentale-pe concluir que certos
argumentos tradicionais que corroboravam a isededpirisdicdo representam, atualmente,
Obices a realizacdo da justica e efetividade dositoks fundamentais, com manifestos
prejuizos a sociedade, ja tdo cicatrizada pelagdekiade e exclusdo. Assim é que a
neutralidade judicial, o formalismo procedimental,apego a lei, a desconsideracdo dos
principios e valores constitucionalmente previstos visdo estética da teoria da triparticdo
dos poderes devem ser metddica e fundamentadasemniadarizados nessa redefinicdo da
jurisdicdo, necesséaria para que os desafios glie sgpresentem sejam superados e possa ser
constatada sua legitimacao e efetiva contribuiggrmocagente transformador da realidade
social.

3.6 A responsabilizagao do juiz

Pacifico na doutrina que o exercicio da funcaosglicional pode ser
reconhecido como a prestagdo de um servigo pultimoassumir tal feicdo, a atuacao do juiz
leva a indagacdo acerca da possibilidade de o wlelgsado, por conta dessa atividade,
buscar a reparacao pelos danos sofridos, princgraemuando se admite uma atuagdo mais

ativa da jurisdicao.

Na Constituicdo Federal de 1988, a matéria € disaga pelo paragrafo
6., do art. 37 que, segundo Zulmar Fachin (2001, p. 107), tratdespreceito que n&o tolera
excegoes, abarcando a responsabilidade civil dadBstm todas as suas dimensfes, nédo se

incluindo apenas as atividades administrativas, tarabém as legislativas e jurisdicionais.

Essa possibilidade de responsabilizacdo, por sziafeieacolhida regendo-
se pela teoria do risco administrativo, por seozada a invocagado de causa excludente ou
atenuante da responsabilidade, (MORAES, 2004, fp), Q®oria esta que, como sabido,

° Art. 37. A administrac&o publica, direta ou intlirele qualquer dos poderes da Unido, do Estadbjsiito
Federal e dos Municipios obedecera aos principiotedalidade, impessoalidade, moralidade, publiEda
eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)

§ 6.° As pessoas juridicas de direito publico deadireito privado prestadoras de servigos publiesponderédo
pelos danos que seus agentes, nessa qualidadateraus terceiros, assegurado o direito de reg@s#na o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.
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estabelece a responsabilidade do agente por meim @eitério objetivo, é dizer, prescinde-se
a demonstracdo de culpa. Na jurisprudéncia tambédotado esse entendimento, inclusive

perante o Supremo Tribunal Fedéefal.

Na teoria do risco administrativo, verifica-se que:

A obrigacdo de indenizar é da pessoa juridica apguencer o agente. O
prejudicado ha que mover a agdo de indenizagdwacanFazenda Publica
respectiva ou contra a pessoa juridica privadagues de servico publico,
nao contra o agente causador do dano. (SILVA, 200358)

E prossegue José Afonso da Silva (2001, p. 658laresendo que, nessa

teoria, o lesado

ndo tem que provar que o agente procedeu com aulpdolo, para lhe
correr o direito ao ressarcimento dos danos safridodoutrina do risco
administrativo isenta-o do énus de tal prova, bastaprove o dano e que
este tenha sido causado por agente da entidadésitiapu

Acerca do art. 37, 8 6.2, da Constituicao de 1988 wmencionar, por fim,
que alberga ele uma dupla relacéo de responsatglidssim descrita por Odete Medatiar
(1998, p. 387):

*" Veja-se, a titulo de exemplo, o teor da decisafepida no Recurso Extraordinario n.° 109.615-2[RJ). de
02.08.96, que teve como relator o Ministro Celsd/@do, assim ementado:

“INDENIZACAO — RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO PODER BBLICO — TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO - PRESSUPOSTOS PRIMARIOS DE DETERMACAO DESSA
RESPONSABILDIADE CIVIL — DANO CAUSADO A_ALUNO POR OUTROALUNO IGUALMENTE
MATRICULADO NA REDE PUBLICA DE ENSINO — PERDA DO GDBO OCULAR DIREITO — FATO
OCORRIDO NO RECINTO DA ESCOLA PUBLICA MUNICIPAL — CONFIGURACAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO MUNICIPIO — INDEIZACAO PATRIMONIAL DEVIDA —

RE NAO CONHECIDO.

(...)

A teoria do risco administrativo, consagrada_enessivosdocumentos constitucionais brasileiros des@arta
Politicade 1946 confere fundamento doutrinario a responsabilidadéobjetiva do Poder Publico pelos danos
a que os agentes publicos houverem dado causag¢omou por omissdo. Essa concepcao tedrica, fpumano
principio constitucional da responsabilidade ablijetiva do Poder Publico, fammergir da mera ocorréncia do
ato lesivo causado a vitima pelo Estado, o deveindeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonialicmf
independentementde caracterizacdo de culpa dos agentes estataite alemonstracdo de falta do servico
publico.” (grifos no original). (Disponivel em: ptt/www.sttf.gov.br. Acesso em: 18 out. 2004)

8 Também identifica essa dupla relacdo Maria Syhaaella Di Pietro (2002, p. 529), para quem, no3ift §
6.°, “estdo compreendidas duas regras: @aedponsabilidade objetiva do Estadae a daresponsabilidade
subjetiva do funcionario.” (grifo da autora)
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0 preceito estabelecduas relacGes de responsabilidads® a do poder
publico e seus delegados na prestacdo de serviplisgs perante a vitima
do dano, de carater objetivo, baseada no nexo Icajsa do agente
causador do dano, perante a Administracdo ou eipoeg de carater
subjetivo, calcada no dolo ou na culpa. (grifo dt@iaa)

Dessa feita, na relacdo Estado-vitima, devera bsereado o critério
objetivo de imputacdo de responsabilidade, nosdgrda teoria do risco administrativo,
acatada pelo texto constitucional; ja a relacdadesagente, porventura formada por ocasiao
do exercicio do direito de regresso, tera comocfpio norteador a teoria subjetiva, com

vistas a se apurar o dolo ou a cudpéctu senswdo causador do dano.

E bem verdade que diversos argumentos foram cdmssrypara excluir a
responsabilizagdo do Estado por atos praticadaamimto do Poder Judiciério, tais como a
soberania do referido Poder, a falibilidade corgmgal dos juizes e o risco assumido pelo
jurisdicionado ao procurar os servicos judiciafibdodos eles, contudo, sucumbiram ao
longo do tempo, de sorte que ndo ha mais duvidas afirmar que a atividade jurisdicional,
uma vez configurados os pressupostos da respddsakilcivil, pode dar ensejo a obrigagéo

estatal de indenizar os danos dai decorrentes.

Sinale-se, ademais, que a peculiaridade relatisagj€icdo do juiz a outros
regimentos, nao exclui seu enquadramento como umntagestatal passivel de

responsabilizacdo. Nesse sentido, Nanni (199%¢). dondera que:

Efetivamente (...), cremos ser o0 juiz agente pabljae presta servigcos ao
Estado, ndo havendo elementos a indicar sua erdileséal categoria. Dada
a peculiaridade da fung¢é@o exercida, possui um egstatutario diferente
dos demais agentes, pois sua atividade é regida lm#l Organica da
Magistratura Nacional, ou, segundo determinacacstitanional (art. 93,
capu), futuramente pelo Estatuto da Magistratura (...).

Contudo, nos passos do mesmo autor, € de se ohseova relacdo a

responsabilidade do juiz, o seguinte:

* Sobre a refutacdo desses argumentos, vejam-sebras “Besponsabilidade civil do Estado por atos
jurisdicionais,” de Odoné Serrano Junior, e “Resptilidade do Estado por atos judiciais”, de Augudd
Amaral Dergint.
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a responsabilidade civil do juiz no exercicio dancfio jurisdicional

distancia-se da responsabilidade dos demais agedtdgos, visto que

possui disciplina especial.

Enquanto os agentes publicos sé@o civilmente regpeissem caso de dolo
ou culpa, a responsabilidade civil do juiz decodaquelas hipbteses
previstas em lei. (NANNI, 1999, p. 201)

E assim é exatamente porque ndo se deve descurar

da particularidade que norteia a funcéo jurisdigidn.), primordialmente a

independéncia do juiz no resguardo de sua plemmamamia para julgar. Mas

esta ndo pode impedir sua responsabilizacdo, sob pe instaurar a

impunidade. Justamente o que se busca é concilidependéncia com a
responsabilidade, mediante os préprios limitespdthses incidentes que a
lei tipifica.

(...)

A doutrina quase que unanimemente inquina nesseonesntido, uma vez

gue ndo poderia deixar estar o0 juiz exposto a gealigsatisfacdo das partes
litigantes, se, ao seu alvitre, tivessem a pogdaule de aciona-lo.

A autonomia, as prerrogativas e a peculiaridadéudgdo requerem essa
limitacdo, percutindo seus efeitos na estabilidage deve nortear a

atividade do juiz (...). (NANNI, 1999, p. 212-213)

Dessa forma, mesmo diante do destacado papel iddi¢gdio na efetivagao
dos direitos fundamentais, que demanda uma atumg#ocriativa e que realmente tenha seus
efeitos refletidos positivamente na sociedade, réo cgue esse atuar, na sempre possivel
hipotese de serem causados danos, autoriza o lesaslucorrer-se do mecanismo da
responsabilidade civil para buscar, perante o Bstadespectiva reparacdo, respondendo o

magistrado naquelas hipdteses legalmente defiomas passiveis de indenizacao.

Uma passagem a passos largos pela doutrina peamiencdo de algumas
hipoteses em que o magistrado poderia ser respgbnsdb no exercicio da jurisdi¢do. Assim
€ gue para Nanni (1999, p. 201), um primeiro casoqgele se poderia cogitar a referida
responsabilizacdo do magistrado seria o previgtol@B, do Cédigo de Processo CRilé

dizer, o proceder com dolo ou fraude e a recusassdm ou retardamento injustificado de

€0 Art. 133. Respondera por perdas e danos o juiz, quando:

| - no exercicio de suas func¢@es, proceder comalolivaude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motigogvidéncia que deva ordenar o oficio, ou a reqeto das
partes.

Paragrafo Unico - Reputar-se-ao verificadas astégesd previstas no inciso Il somente depois quarte,ppor
intermédio do Escrivao, requerer ao magistrado dptermine a providéncia, e este nédo lhe atendexdap
dentro de 10 (dez) dias.
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providéncias que deveriam ter sido tomadas deocofici foram requeridas pelas partes,
hipétese esta que é ratificada pelos termos do4frt.da Lei Organica da Magistratura
Nacionaf*. Outra situacdo seria a descrita inc. I, do arf44, do Cédigo Civif,

caracterizada pela ndo nomeacao de tutor a memogroeacdo néo feita oportunamefite.

Serrano Junior (1996, p. 150-167), nominando o0s oscagle
responsabilizagdo do juiz, enumera as hipotesesrdgudiciario civil, erro judiciario penal,
prisdo provisoria de pessoa inocente, abuso deidade, denegacdo da justica, demora
injustificada na prestacéo jurisdicional e dolougpa do agente judiciario, cujo enfoque mais
especifico quer parecer que escaparia aos limitgsoptos na presente dissertacdo, sendo

digno, contudo, de estudo apartado.

®1 Art. 49. Respondera por perdas e danos o magistgadndo:

| - no exercicio de suas func¢@es, proceder comalolivaude;

Il - recusar, omitir ou retardar, sem justo motipogvidéncia que deva ordenar o oficio, ou a ramestto das
partes.

Paragrafo Gnico - Reputar-se-ao verificadas astésesd previstas no inciso Il somente depois quarte,ppor
intermédio do Escrivdo, requerer ao magistrado dptermine a providéncia, e este ndo Ihe atendexdap
dentro de dez dias.

%2 Art. 1.744. A responsabilidade do juiz seré:

| — direta e pessoal, quando nao tiver nomeada, tatondo o houver feito oportunamente. Sobre es#go,
vale a pena relembrar a dupla relacdo de respdidsalei mencionada linhas acima, no sentido de que 6
respondera perante o Estado, em direito de regressgundo o critério subjetivo de responsabéiaac

% Na obra do autor sdo mencionados os artigos 282, 421 e 1552, do CC/1916, sendo que, dentre esses
Gltimos, apenas o art. 421 tem disposicao corretgrde no Cédigo Civil de 2002, qual seja, o indjsio art.
1744.



120

CONCLUSAO

O advento do positivismo juridico representou umnde avanco para a
época, como forma de atendimento do deslocamentxdodo poder do soberano para 0s
parlamentos. Para acompanhar essa mudanca, ag@oigdmbém passou por reformulagdes
consistentes na eleicdo da norma juridica comaaeatpreocupacao e atividade dos juizes e
estudiosos, cuja atividade resumia-se a descreeédplica-la ao caso concreto, tendo-se
como unico norte o desvelamento da vontade doldelgis A norma positivada, portanto,
traduzia a neutralidade axiol6gica que se coaducaweo modelo de Estado vigente a época,
em que a esfera individual era detentora de praamia em detrimento das necessidades

sociais.

Essa conjuntura exerceu consideravel influénciecaoasepgdes classicas da
jurisdicao, que refletiam tal mentalidade ou, quando, em muito nela se inspiravam. Em
Chiovenda isso é verificado quando se elege comocipal traco da jurisdicdo a
substitutividade, significando que a solucéo do¥litos se da por meio da atuacéo de 6rgaos
publicos, em substituicdo a atividade particulardeuoutros 6rgdos publicos, por meio da
Imposicao objetiva da lei.

Essa teoria, em que pese tenha o mérito de teralieatlo a jurisdigcdo
como atividade estatal diferenciada das demaisndebedas pelo Estado, apresenta um
esvaziamento de valores na medida em que inflaceoraujeicdo a lei objetiva como
fundamento da atividade jurisdicional. Com issxaeatividade ganha feicdes algébricas
incompativeis com qualquer tentativa de adaptacée walores e mudangcas que

invariavelmente ocorrem no seio da coletividadéoago do tempo.

De igual maneira, Carnelutti centra sua concepcaoideia de lide,
condicionando a existéncia da fungéo jurisdicioae$ casos ela é verificada. O mestre
italiano, contudo, insere um componente novo, agezlcomo funcéo da jurisdicdo a justa
composicao da lide. Por meio dessa preocupacda €t a finalidade do processo,
Carnelutti se afasta, em certo ponto, da visaadtasinte legalista da jurisdicdo, mas
mantém-se fiel a relegacdo desta dltima como uniddade puramente juridica e

descomprometida com finalidades sociais.
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Ja Hans Kelsen, considerado o pai do positivismidito, articulou uma
teoria em que o alijamento de elementos outrosng@ea norma juridica, como centro de
preocupacao da ciéncia juridica, atingiu seu apogigjetivando, dessa maneira, conferir ao
Direito autonomia, objetividade e neutralidade. ifsa-se, em Kelsen, que a decisao
proferida no exercicio da jurisdicdo nada mais & producdo da norma ao caso concreto,
como forma de continuidade do processo de proddgdaireito, sem qualquer ingeréncia de

aspectos socioldgicos e axiologicos.

Na segunda metade do século XX, novos ventos swpraros rumos da
concepgao da jurisdicdo comecaram a principiar ppoa mudanca. Em primeiro lugar,
merece destaque 0 acesso a justica, fruto da gécele que a mera admissdo ao processo ou
ingresso em juizo ndo satisfaz aos principios @ngas existentes na ordem juridica,
principalmente nas Constituicdes. O sistema jud@ideve ser capaz de garantir participacao
efetiva de todos os segmentos sociais e efetividadaias decisdes, que devem ser pautadas
por critérios de justica.

Uma segunda idéia de destaque é a instrumentalidadgrocesso, que
trouxe importante ingrediente consistente na dgimidos escopos da atividade jurisdicional.
Por essa teoria, a resolugcéo da pendéncia no oasteto ndo esgota o0 objetivo da prestacéo
jurisdicional, que deve objetivar a paz social gdicar o Direito, a partir do que se
vislumbram os escopos sociais, politicos e jur&lido processo. Sublinha-se, dessa forma, o
angulo externo do processo e define-se que a tptetaessual deve abrigar pessoas e nao

direitos.

A par disso, as transformacgdes ocorridas a pagtiert&do ndo mais eram
respondidas a contento pelo modelo de jurisdi¢é@oerigente, positivista e desvinculado de
aspectos sociais, politicos, econdémicos e cultufagste se tornou o clamor por uma
aproximacao da jurisdicdo com a conjuntura da dadie, assim como ganhou relevancia as
normas constitucionais, notadamente apés a progadgda Constituicdo Federal de 1988 e a
disciplina por ela trazida quanto aos direitos amdntais.

Alids, essa maior aproximacao da jurisdicdo coreadidade, bem como a
constitucionalizacédo dos direitos fundamentais motdes em que foi feita pelo constituinte
de 1988 revelam-se medidas salutares para queear Padiciario possa enfrentar a contento
os efeitos da globalizacao verificados, principaitega partir do século XX, pelos quais a
sobreposicdo do valor capital sobre os valores homaapresenta forte potencial de

incremento de desigualdades e exclusdo de gruptsdesados economicamente fracos e
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outras consequéncias sociais preocupantes. Desk® mtuz das incertezas pos-modernas e
da redefinicdo do proprio espaco e forca do Esthalote das forcas econémicas globais, a
reflexdo a ser feita deve ter como fio condutorotepcial humanizante da Constituicdo

Federal de 1988 e o tratamento que foi por eleedisgdo aos direitos fundamentais.

No que tange a esses direitos, por sua vez, ocesesknvolvido revelou,
em primeiro lugar, que sua insercdo dos textostiteci®nais derivou de um processo de
lutas e conquistas sociais que culminou em seunhemimento destacado dentro dos
ordenamentos constitucionais, inclusive o brasijaip qual sua consagracao deu-se de modo

a conferir-lhe natureza principiolégica e fortegaavalorativa.

A Constituicdo Federal de 1988 também atribui dositds fundamentais
aplicabilidade imediata, além de ter sufragadosatageracdes desses direitos, ao longo de
seu texto, admitindo, ademais, o carater abertootipor ela albergado, o que, portanto,
autoriza a admissédo, no sistema brasileiro, deosutlireitos que possuam tracos de
fundamentalidade, ainda que n&o tenham sido obgequlicito desse reconhecimento

constitucional.

Para a exata compreensdo da constitucionalizacds dioeitos
fundamentais, contudo, mister abandonar a tesaudegpresentam eles mera intencdes ou
promessas a serem satisfeitas ocasionalmente, mas aeconhecer-lhe plena forca
normativa, até mesmo por conta da identificacdsetedireitos com os objetivos definidos no

art. 3.° da Constituicdo Federal.

Por conta desse tratamento constitucional, deve reeonhecida a
vinculagdo dos Poderes Publicos com o compromis&dalivacio dos direitos fundamentais,
firmando-se, definitivamente, o papel da jurisdic@mo agente transformador da realidade

social e concretizador dos direitos fundamentais.

Com isso, como a concepc¢ao de jurisdicdo deve hempek valores e as
idéias das épocas, de forma que as concepc¢Oesatisdo podem ser ditas equivocadas, sob
pena de se incidir em erro derivado de uma falsapoeensédo de histéria, certamente elas
devem ser reformuladas quando a evolucao passaexef novos valores e exigéncias, como
€ 0 gque acontece com essa nova perspectiva trpeldaConstituicdo Federal acerca dos
direitos fundamentais, somada as transformac¢deindads da globalizacdo e da pos-
modernidade.
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Dessa maneira, se 0 acesso a justica deve seciddense o processo deve
servir como ferramenta para a obtencdo de escapisss politicos e juridicos; se existe a
necessidade de aproximacdo entre a realidade socaljurisdicdo; e, por ultimo, se a
efetivacdo dos direitos fundamentais consiste eigéngia de primeira ordem no Estado
brasileiro até mesmo como forma eficaz de combateedeitos nocivos da globalizagéo,
cristalina a necessidade de remodelacao do cordejtarisdicdo, cujas linhas mestras devem

primar exatamente pela consecucéo desses objetivos.

Nesse sentido, € de se admitir que, para o tratadaleitos fundamentais,
ndo se concebem férmulas prontas ou escala de guartelevancia, devendo a solucéo ser
construida a partir dos elementos da situacao etanponderados entre si, por meio de um
trabalho hermenéutico segundo as premissas da naodwmrmenéutica constitucional —
reconhecida a insuficiéncia dos métodos tradicgoadanto — as quais se aplicam inclusive as
normas regentes do processo, uma vez que pouatadianstitutos bem definidos se a sua
utilizacdo n&o explora corretamente todo o seungaikede propiciar a efetividade da tutela

jurisdicional.

Defende-se, pois, uma concepcdo de jurisdicdo gquywima ao Poder
Judiciario uma postura mais ativa no enfrentameot@aradoxo entre a vasta consagracao

constitucional dos direitos fundamentais de um |adws abismos sociais de outro lado.

Dado o incremento do papel do Poder Judiciariotnalidade e a textura
principiologica dos direitos fundamentais, justiftel se mostra o reconhecimento de que
uma maior atividade e criatividade no exercicigulsdicdo, necessaria até mesmo para que
ela se legitime a luz dos objetivos do Estado laiasj ndo sendo cabivel falar-se em eventual
déficit democratico do Poder Judiciério, eis queCanstituicdo Federal consagra, em
igualdade de condicdes, duas formas de legitimdgddPoderes e a deste ultimo atrela-se a
um aspecto material consistente no desempenhdasatis de seu dever de transformar a
realidade sobre a qual atua. Essa legitimacaoamgort deve ser buscada de maneira

constante, a cada caso que é submetido a apreguaigiacional.

Mostra-se perfeitamente defensavel, portanto, ailpiidade de o exercicio
da funcéo jurisdicional pressupor maior liberdaddrato das ferramentas processuais postas
a disposicao dos julgadores, bem como uma postara participativa e comprometida no
descortinamento das particularidades dos casogetosc assim como a viabilidade de se
atribuir a jurisdicdo um espaco criativo maiorasef aplicacdo do Direito ou até mesmo em

sua criacdo, tudo a vista das caracteristicas ideisod fundamentais e da abertura de seu rol
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consagrada constitucionalmente. No Brasil, felizimej@ podem ser verificados alguns sinais
dessa postura, quando se volta os olhos, a titulexdmplo, para a concessao de oficio da
antecipacdo de tutela levada a efeito por algunbuiiais e para a mudanca de

posicionamento do Supremo Tribunal Federal em d&elap Mandado de Injuncéo.

N&o sdo olvidados os desafios que se apresentamapaerfeita assuncao
dessa postura garantista dos direitos fundamentéés mesmo eles, sejam materiais,
filosoficos e de promocéo da inclusdo social, step&o ser superados e vencidos a partir do
momento em que a jurisdicdo passe ter como buasotancretizacdo de valores publicos e
nao a resolucéo de conflitos pontuais, abandonaadpara tanto, qualquer ranco da postura
dogmatica por tanto tempo sustentada.

Dessa maneira, a obtencdo de efetividade da jg@isdexige uma maior
politizacdo, no sentido de ser concedida maiortateens orgaos jurisdicionais no esfor¢co de
efetivagdo dos direitos fundamentais consagrado€arestituicdo Federal de 1988, sendo
certo, ademais, que o ordenamento nao relegoulessEo tdo apenas aos poderes Executivo

e Legislativo.

Longe de constituir afronta a separacédo dos podessa nova proposta de
configuracdo da jurisdicdo nada mais reflete qunecgésséria adaptacdo dessa teoria ao Estado
contemporaneo, no sentido de que o relacionameirte @s Poderes deve ser permeado pelo
equilibrio, tendo-se por finalidade precipua atlegicdo desse poder perante a sociedade
pelo atendimento dos legitimos interesses de sensbnos. Nesse passo, tendo em conta o
fato de que a Constituicdo Federal consagrou dérditndamentais e impds aos poderes o
dever de tutela-los, forgcoso afastar o cunho dogméessa teoria e admitir uma atuagéo do
Poder Judiciario voltada a retificar as posturasmissdes praticadas pelos demais poderes

gue se desviem ou inibam a consecuc¢ao dos objetdrtitucionais.

Sustenta-se, assim, que a noc¢ao de jurisdicdompoténea vincula-se
fortemente com a efetivacao dos direitos fundanneconfigurando-se esse poder para que
seja viabilizado o exercicio dessa missao predjpedhe confere a Constituicdo e Ihe exige a

sociedade, que nédo se esquece e clama cada vegataadstiga promessa de que “Bem-

aventurados os que tém fome e sede de justicay@eiqgs serdo saciados” (Mateus 5, 6).
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