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RESUMO
O artigo tem por objeto de estudo uma anélise descritiva do papel do
Poder Judiciério brasileiro na sociedade contemporanea e sua relagdo
com o Estado Democrético, tratando dos dilemas relacionados a sua
atuacdo, seu protagonismo e uma possivel arbitrariedade. Para tal,
utiliza de doutrina especifica e uma pesquisa descritiva sobre a
realidade atual. Trata-se de um debate fundamental e de grandiosa
importdncia na atualidade, levando-se em conta que as
consequéncias de um possivel uso arbitrario da atuagdo judicial
podem ser de complexidade negativa, ocasionando efeitos colaterais
e riscos severos de entrave ao respeito do ideal democratico e para a
sociedade. Busca ainda a andlise se a discricionariedade pode se
reverter em arbitrariedade entre outros aspectos relativos a tematica
como o decisionismo, livre convencimento. Com a finalidade de
apresentar medidas e instrumentos para um melhor respeito do poder
judiciario aos parametros da teoria constitucional., E necessério
constante foco e comprometimento, analisando condutas e as
decisBes na busca de afastar a instabilidade e inseguranga juridica,
que se estabelecem nos confrontos entre ativismo e autocontengdo da
esfera politica com finalidade na luta pela democratizacdo do Poder
Judiciario brasileiro e no sentido da efetivagdo de direitos, discutindo
os desafios da democracia com a intencéo de defesa da Constitui¢do.
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ABSTRACT
The papper aims to study a descriptive analysis of the role of the
Brazilian Judiciary in contemporary society and its relationship with
the Democratic State, dealing with the dilemmas related to its
performance, its protagonism and a possible arbitrariness. For this, it
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uses specific doctrine and a descriptive research on the current
reality. This is a fundamental debate of great importance today,
bearing in mind that the consequences of a possible arbitrary use of
judicial action can be of a negative complexity, causing side effects
and severe risks of hindering respect for the democratic ideal and for
the society. It also seeks to analyze whether discretion can be
reversed in arbitrariness among other aspects related to the issue
such as decisionism, free convincing. With the purpose of presenting
measures and instruments for a better respect of the judiciary to the
parameters of the constitutional theory., It is necessary constant
focus and commitment, analyzing conducts and decisions in the
quest to remove the instability and legal insecurity that are
established in the confrontations between activism and self-restraint
of the political sphere with a purpose in the struggle for the
democratization of the Brazilian Judiciary and in the sense of the
realization of rights, discussing the challenges of democracy with the
intention of defending the Constitution.

KEYWORDS: Judiciary. Democratic State. Acting. Judicial Protagonism.
Fundamental Rights. Justice.

INTRODUCAO

O estudo parte de duas formulagcbes principais que
demonstram a complexidade e importancia do tema na sociedade
contemporénea, que sdo: De que forma a politizacdo errbnea e
indevida da justica e o transhordar dos limites da capacidade
institucional do Poder Judiciario resultam no uso arbitrario da
jurisdicdo desrespeitando os direitos fundamentais atraves da
flexibilizacdo de direitos e garantias individuais? Como o chamado
ativismo judicial e sua relacdo com o Estado Democratico pode ser
equilibrada com base no papel de protagonismo atual desempenhado
pelo judiciario e quais limites de sua atuac&o?

Analisar descritivamente a atuacdo do Poder Judiciario
contemporaneo para apresentar mecanismos e instrumentos que
possam equilibrar as relag@es institucionais e o Estado Democratico de
Direito, no sentido de coibir possiveis condutas arbitrarias que o
protagonismo judicial estabelece na sociedade, como o desrespeito aos
direitos fundamentais, consiste em tarefa da maior importancia para a
doutrina constitucional atual, levando-se em conta todas mudangas e
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reiteradas situac@es atuais envolvendo o judiciario. Buscar e alertar a
compreensdo dos acontecimentos e possiveis criticas ao modelo de
prestacdo da jurisdicdo € o objetivo de tal estudo com a finalidade de
melhor aplicagéo da Justica e a Democracia.

Fendmeno da realidade politico-social brasileira,
acompanhado de um forte crescimento é o possivel desempenho
ativista do Poder Judiciario, nos mais variados debates, desde o
cidaddo leigo até a mais respeitada doutrina, esse protagonismo
exercido por aquele é amplamente discutido e polemizado. Essa
postura alcanga desdobramentos dos mais diversos niveis, e engloba
variados preceitos desde a estrutura dos poderes; harmonia
institucional; postura antiformalista; desempenho das instituicdes e
principalmente alcanga uma extrema repercussao social.

DILEMAS ENTRE ATUACAO, PROTAGONISMO,
ARBITRARIEDADE

Frequente sdo as noticias, os comentéarios e discussdes
envolvendo a postura do poder judiciario atual, nos mais diversos
meios de comunicacdo e sociais, muitas delas levam a
guestionamentos e alarme por parte do meio académico-juridico.
PosicOes avessas ao ordenamento constitucional vigente e 0s mais
variados excessos cometidos por quem exerce a jurisdicao.

Sobressalta diversas posturas e atitudes recentes que causam
no minimo questionamentos sobre sua legalidade como: indicio e
presungdes viram prova, prova é transformada em uma convicgéo e
juiz condena réu baseado em meros relatos de delatores; frases do
tipo “em tempos excepcionais, medidas excepcionais”’, sdo
chanceladas ; ex-ministro de Tribunal Superior diz que foi conivente
com vazamento, sob o argumento de que a ilegalidade era para o
bem; ocorre a institucionalizacdo da auséncia de prazo para prisdes
preventivas; decisdes que decretam prisdes baseadas em argumentos
morais e politicos; condenacfes sem alicerces probatorios; juiz que
censura alegando mau gosto estético; e por fim as frequentes
espetacularizagdes das prisdes. Entre tantos outros fatos que vem se
tornando rotina na realidade atual.

Neste cenario ainda se verifica muitos posicionamentos com o
vieis politico das decisdes por parte do Supremo Tribunal Federal e
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uma interferéncia nas atribuicbes dos Poderes que alicercam o
Estado Democratico. E relevante uma preocupacdo de que O
judiciario e suas decisGes se apresentem como mecanismos de
desconstrugdo do direito, com finalidade eminentemente politica. A
diminuicdo da importancia da imparcialidade do juiz termina se
configurando natural por boa parte da sociedade e do meio juridico,
possibilitando assim a figura de “juizes her6is” ou mesmo juizes
“semideuses” que se ligam e se submetem as chamadas maiorias de
ocasido ou de uma parcela da sociedade.

Diante de tantos fatos frequentes na realidade atual, uma lei
referente ao abuso de poder chegou a ser duramente criticada por
parte da comunidade juridica, através de associa¢fes de magistrados,
procuradores, entre outros. O discurso de excepcionalidade vai de
encontro ao pensamento racional que os fins ndo justificam os meios.
Os meios democraticos sdo caracterizados por demarcacdes que
existem para evitar o arbitrio e a opressdo, além de contrapor a légica
de normas internacionais de protecdo a pessoa humana, e a violagéo
frontal ao Estado Democrético de Direito.

O primeiro grande objeto do constitucionalismo moderno é a
democracia; o segundo é sua limitacdo, (ACKERMAN, 2011, p. 996).
Neste sentido é 0 que se baseia o presente estudo, na analise do papel
exercido pelo judiciario atual e sua relagdo com o Estado Democratico,
partindo para investigacdo de premissas relativas aos dilemas entre a
atuacdo e como esta se estabelece, protagonismo e um possivel uso
arbitrario, que se constatadas oferecem um risco ndo sé ao equilibrio
institucional, mas aos direitos e garantias individuais.

No Estado de Direito ndo € admissivel e inaceitavel
flexibilizar direitos e garantias individuais em nome do duelo deste
ou daquele delito. A investigacao, a acusacao e o julgamento devem
ser dirigidos pelos principios do devido processo legal, da presuncédo
de inocéncia, do contraditério, da ampla defesa, da proibicdo de
prova ilicita, do juiz imparcial, da proporcionalidade entre outros.

Termos como 0 “Lawfare”, significando que as instituicbes
juridicas sdo abusivamente utilizadas para a perseguicdo de um
adversario politico. Sendo uma arma destinada a destruir o inimigo,
mal utilizando, e abusando do sistema legal e da midia, com finalidade
de conseguir o clamor publico. “Juristocracia” que deriva da obra
“Towards Juristocracy”, mencionando que as elites politicas,
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econbmicas e sociais transferem poder ao Judiciario, quando
ameacadas de perder a hegemonia na esfera politica, e Judicializacdo
hoje s&o discutidos como reflexos de uma atuacdo do poder judiciario
atual e muito questionadas com base em um possivel excesso aos
limites da jurisdicdo. O cenério politico, econdmico e social em que se
encontra o Brasil e que se aproxima com a realidade de alguns paises
vizinhos da América Latina termina favorecendo fendémenos de
desequilibrio institucional e interferéncia de um poder sobre 0 outro.

Tal andlise critica é imperativa, uma vez que, no Estado
Democratico de Direito, 0 que se espera ndo é apenas o resultado,
mas que seja obtido a partir de meios legitimos. Os principios em
questdo sdo frutos de intensas aquisicbes da humanidade. Nos
periodos da histéria em que se abriu mao do respeito desses direitos,
as consequéncias ndo foram boas para a sociedade.

Dentro de uma légica contemporanea de estabelecer o Direito
é natural um desenvolvimento e altera¢do do formalismo passado, até
mesmo pela amplia¢do da ordem constitucional p6s 1988. No entanto
até onde essas alteragdes de atuacdo resultam, as razdes e
consequéncias de um protagonismo judicial e seus limites devem ser
bem estruturados e estudados por parte da Teoria Constitucional.

O respeito e conformidade com critérios interpretativos firmes
também sdo questionados na atualidade sendo alvo de variados
estudos da doutrina constitucional e fornecem pardmetros de
limitagdo, por exemplo, conforme menciona Konrad Hesse, o limite
da textualidade “é pressuposto da fung¢do racionalizadora,
estabilizadora e limitadora do poder da Constitui¢cao” (HESSE, 1998,
p. 69-70). Se o intérprete ndo respeita 0s parametros constitucionais,
ele ndo mais interpreta, mas sim modifica ou gera um rompimento
com a Constituicao.

O Judiciario se configura como o Gltimo pilar da busca pela
justica, ndo podendo se submeter ao ritmo instavel e mutavel da
opinido publica, dessa forma ao se escutar falar que “determinado
juiz me representa ”, frase banal em periodos de espetacularizagdo na
performance judicial e politizagdo do Judiciario, demonstra o
desrespeito & nocdo de separacdo de poderes ou uma possivel
instabilidade constitucional.

Dessa forma, os técnicos ndo podem definir de forma
unilateral e impositiva que grau de risco a sociedade deseja correr em
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funcdo do suposto avango, conforme abordagem pelo socidlogo
aleméo do “Risikogesellshaft” (BECK, 2011). Os direitos e garantias
fundamentais, que na concepgdo de Luigi Ferrajoli, compdem o
conteudo substancial da democracia precisam sempre serem
respeitados. Um desrespeito institucional por parte do Poder
Judiciario através de condutas ativistas vem sendo amplamente
debatido e polemizado como menciona (STRECK, 2014, p. 47).

“As recentes decisdes ativistas da Corte Constitucional do Brasil falam
mais sobre a democracia exercida em terrae brasilis do que sobre a
propria atuacdo do Supremo Tribunal Federal. Ora, as aberragBes
hermenéuticas vistas sdo frutos do casamento entre uma triparticdo
falida dos Poderes e um oportunismo judicial. Sdo tempos de revisdo
de conceitos a fim de que ndo se radique nesta Terra de Vera Cruz um
velho terror com novas feigdes: o Leviata (agora) judicial. ”

Na tentativa de empreender um estudo que possibilite a analise
de provaveis respostas ao problema e da urgéncia de uma teoria
judicial que esteja adequada a fornecer respostas corretas no vigente
Estado Democratico de Direito, como forma de recorte do tema, a
pesquisa visa a entender as perspectivas sobre a fungdo jurisdicional
da magistratura na sociedade atual.

Uma nova estrutura do constitucionalismo favorece um
possivel ativismo e ndo obstante os paises adeptos do “common
law”, favorecidos pela estrutura pautada pelo aspecto
jurisprudencial, os paises configurados como de “civil law” também
ao se basearem em principios e suas constituigdes com uma ampliada
carga de valores, terminam por permitirem essa ampliacdo por parte
da jurisdicdo constitucional. No entanto é preciso averiguar pelos
padrBes dogmaticos se tal atuacdo antes mencionada se configura
como um protagonismo judicial, ativismo e se arbitrario, como
menciona LIMA, 2014, p. 280).

“A identificagdo das situagdes e frequéncia com que a corte anula ou
mantém os atos dos demais poderes e entes, determina a tomada de
providéncias inseridas dentre as atribuicbes destes e outros, & importante
para pdr em perspectiva a sua efetiva intervengdo no sistema e,
eventualmente, evitar ilagdes em torno de uma “ditadura judicial” ou
intervencdo “desmedida”, desapegada de dados mais concretos. ”
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Sendo assim, é preciso com o cuidado em primeiro analisar
atuacdo e papel desempenhado pelo Poder Judiciario, na busca de
mecanismos para o0 exercicio de uma jurisdicdo mais eficaz e
equilibrio institucional, o fato de ndo existir um 6érgdo que possa
corrigir as decisdes equivocadas da nossa corte constitucional
demonstra a necessidade de um controle externo da jurisdicdo, por
exemplo. A fim de buscar um equilibrio entre o Judiciario, a
Democracia e a Justica.

Vale a comunidade juridica e mesmo a sociedade entender
cinco pontos sobre a questdo. O Primeiro ponto, consiste em analisar
condutas contemporaneas do poder judiciario brasileiro de grande
repercussdo social, o estado democratico contemporaneo e sua
relacdo com o judiciario, elencando interferéncias externas ao direito
que propiciam tal possivel atitude. E preciso pesquisa sobre
determinadas condutas publicas de juizes, associacbes de
magistrados e de tribunais especificos e analisando estudos referentes
a gradacdes entre estado democratico e autoritario para enquadrar
condutas do judiciario nas delimitacdes apresentadas.

Segundo marco consiste em um aprofundamento sobre teoria
constitucional e teoria da decisdo juridica, seus modelos e
delimitac6es, analisando se a discricionariedade pode se reverter em
arbitrariedade entre outros aspectos relativos a tematica como o
decisionismo, livre convencimento, voluntarismo excessivo e
técnica. O Terceiro foco consiste em estabelecer os pardmetros
referentes ao ativismo judicial no estudo de uma descrigdo
dogmatica.

Quarto ponto se configura para estabelecer uma comparagéo
com a realidade da América Latina e buscar uma aproximacdo com
0s paises vizinhos analisando como se demonstra essa atuagdo e se
desrespeita direitos e garantias fundamentais. O Quinto fator consiste
na busca de medidas e instrumentos para um melhor respeito do
poder judiciario aos parametros da teoria constitucional, averiguando
se medidas como um maior controle do judiciario; medidas de
combate ao abuso de poder; um dialogo e respeito com a corte
interamericana de direitos humanos; respeito ao ordenamento
internacional entre outras que freiem o possivel desrespeito aos
direitos fundamentais reflexos do protagonismo judiciario na atual
conjuntura do Pais.
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Democracias contemporaneas podem enfrentar varias ocasifes
de instabilidade e crises que convivem com instituicdes
constitucionais, nesse cenario grupos minoritarios ficam ainda mais
vulneréaveis. Sendo assim € preciso um criterioso estudo acerca dos
limites do Poder na busca de afastar a instabilidade e inseguranca
juridica, gue se estabelecem entre ativismo e autocontencgdo da esfera
politica com finalidade na luta pela democratizacdo do Poder
Judiciario brasileiro e no sentido da efetivacdo de direitos,
precisando assim discutir os desafios da democracia sempre com a
intencéo de defesa da Constituicéo.

Trata-se de um debate fundamental e de grandiosa importancia
para o desenrolar posterior do Estado Constitucional de Direito; a
realidade social e a relacdo com a democracia. As consequéncias de
um possivel uso arbitrario da atuacdo judicial podem ser de
demasiada complexidade negativa, ocasionando efeitos colaterais e
riscos severos de entrave ao respeito do ideal democratico e para a
sociedade.

E preciso entender o papel que os tribunais tém desempenhado
na sociedade atual e em que medida as decisBes judiciais podem
funcionar como um (des)servico da democracia. Com importancia de
uma analise descritiva do poder judiciario contemporaneo brasileiro
gue estd inserido em um contexto de extrema complexidade e,
portanto, opera em constante situacdo de risco. O risco para a
legitimidade democratica, bem como de vetar ou ampliar direitos ou
deveres da sociedade, aplicando e deixando de aplicar a
Constituicdo, com o viés e legitimidade de “interpretar” a Lei a favor
da politica e ndo da justica é o tipo de atitude que precisa ser
estudada e debatida, demonstrando a relevancia e importancia
tematica para toda a comunidade juridica.

Pelas avaliagfes dos textos e pela realidade observada, o
ativismo judicial demonstra-se um tema de consideravel preocupacéao
para a sociedade brasileira, posto que, em ndo sendo usado com a
devida cautela e excepcionalidade, possui todas as caracteristicas de
um poder “ditatorial” oculto, decidindo e executando questdes que
por muitas vezes ndo teria a competéncia e a capacidade necessarias
para instituir um juizo. Logo, o ativismo demonstra-se passivel de
ser, claramente, uma forma de controle social e estatal, determinando
e gerindo fatos e atos da vida social, bem como podendo ser utilizado
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como ferramenta de manobra nos bastidores politicos do Pais.

A precisa identificacdo dos limites a que se sujeita o Poder
Judiciario no exercicio da jurisdi¢cdo, dada a natureza eminentemente
juridica dessa funcéo estatal, assume contornos técnicos impossiveis
de se afastar, por tal motivo demonstra a responsabilidade e
importancia da doutrina constitucional na busca de uma solucéo
adequada ao problema posto.

ASPECTOS DOUTRINARIOS-TEORICOS

O afastamento do Poder Judicidrio dos limites da sua
competéncia para a aplicagdo de normas e uma postura autoritaria ou
arbitraria prejudica toda a ordem constitucional e principalmente a
sociedade. A pretensdo do estudo é o fortalecimento do Estado
Democrético de Direito, sem o qual nhenhum projeto politico para o
pais se estabelecerd. A discursdo do tema ora apresentado com
centros académicos e pesquisadores de outras realidades e com uma
formacdo académica social e cultural distintas, pode nos ajudar a
fazer uma autocritica da prépria sociedade brasileira.

Vérios autores tratam com a problematica em questdo e
fornecem uma construcdo de analises sobre o tema nos aspectos
sociais e dogmaticos como exemplo: Lenio Streck, Glauco Saloméao
Leite, Ménia Henning Leal, Luiz Henrique Diniz Aradjo, Flavia
Santiago Lima, Humberto Avilla, Gisele Cittadino, Luis Werneck
Viana, Daniel Sarmento, Rafael Tomaz de Oliveira, Jodo Mauricio
Adeodato, passando por um estudo da teoria da decisdo juridica e a
hermenéutica com Dworkin, Kelsen entre outros que contribuem para
estabelecer critérios de estudo e parametros de aplicacdo sobre o tema.

Dessa forma, tendo em vista que a observacdo da deciséo
judicial como construcdo social e sua relagdo com os demais
sistemas sociais é objeto de estudo, (LUHMANN, 1990) descreve a
relacdo entre sistemas sociais autbnomos em uma sociedade
moderna, colocando os tribunais e suas decisbes como responsaveis
por manter o primado funcional do sistema juridico. E preciso entdo
situar as configuracdes relativas ao poder judicial para comparar com
0 papel e realidade atual de atua¢do do Poder Judiciario.

Nesse sentido, é necessario tratar da questdo da interpretacdo
da norma e a deciséo judicial fazendo uma distingéo entre escolhas
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pessoais e pontos referentes aos principios. O judicidrio poderia
intervir, no entanto ndo cabe manifestar preferéncias pessoais de seus
membros ou de uma parcela social. Este entendimento é o proposto
por (DWORKIN,1999). no direito como integridade, introduzindo
uma racionalidade na decisdo judicial, ao ponto, de forcar ao juiz
uma resolucdo distinta aquela que seria seguida caso sua preferéncia
valesse. O problema é a percepcao que a realidade brasileira afasta a
cientificidade do direito, coligada a logica e se utiliza de
decisionismos e voluntarismos que sdo sérios riscos ao Estado
Democratico de Direito.

O primeiro e basilar dos parametros versa no requisito de que
a interpretacdo constitucional seja ajustada com a intensidade de
sentidos projetada pelo texto da norma. A interpretacdo e aplicagdo
de natureza juridica incide na edificacdo de normas reguladoras de
conduta derivadas de textos prescritivos, vinculando a atuagdo do
intérprete-aplicador, ndo é aceitavel que a norma por este efetivada
ndo encontre aderéncia a textualidade do dispositivo sobreposto.

Também é o entendimento de (CANOTILHO, 2003, p. 1208-9)
que menciona “o texto normativo €, pois, a0 mesmo tempo, o ponto
de partida do processo hermenéutico e 0 mais expressivo balizador
da adequagdo de seus resultados”. Esse procedimento também é
defendido por Lenio Streck no sentido das “bases para iluminagdo do
compreendido” e a definicdo que Gadamer confere a interpretacao,
sendo o ato de especificar o compreendido como aponta (TOVAR,
2015, p. 532). Portanto, ndo satisfaz somente a explicagdo do
fundamento legal da decisdo, a justificativa deve ser protegida de
uma subjetividade e tratar sobre todos os pontos mencionados pelas
partes, ndo podendo assim estabelecer uma parcialidade. O Poder
Judiciario deve corroborar o empenho com a fundamentagao correta
e nos parametros estabelecidos.

E referente & tematica do ativismo e sua ligacdo com a
interpretacdo que sdo posicionadas criticas e se retira um
questionamento referente & discricionariedade, e seus limites. Uma
diferenciagdo de discricionariedade como liberdade interpretativa e
discricionariedade no comportamento, valendo-se da influéncia
alemd concernente a discricionariedade de juizo e discricionariedade
de atuacdo, o que na realidade brasileira se embaralham e quica seja
0 ponto central da postura ativista. A critica diz respeito, a
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possibilidade discricionéria do juiz, ndo em situar uma decisdo com
interpretacdo limitada ao dispositivo legal, a compreensdo dos signos
dos dispositivos legais, com aceitacdo explicita, mas em desenvolver
uma disponibilidade sem limites de performance, ndo assim uma
discricionariedade de juizo.

Na tentativa de suprir uma necessidade social pode fomentar
abertura para um risco extremo de inseguranca juridica e social.
(STRECK, 2009) faz ainda referéncia ao préprio Dworkin ao se
referir a escolhas pessoais e livre convencimento por parte dos
julgadores, com o uso de suas fungdes relacionando nesse caso a ja
discutida discricionariedade de juizo e de atuagdo, realcando o papel
da legitimidade democratica, na resolucdo de conflitos de uma
sociedade complexa:

“O risco que exsurge desse tipo de acdo ¢ que uma intervengdo desta
monta do Poder Judicidrio no seio da sociedade produz graves
efeitos colaterais. Quer dizer: ha problemas que simplesmente nédo
podem ser resolvidos pela via de uma ideia errbnea de ativismo
judicial. O Judiciario ndo pode substituir o legislador. ”

Nesse cenario de crise institucional se configura esse processo
de transformacdo devendo ser confrontado o pensamento voltado ao
estudo das relagdes entre direito, moral e politica como os de John
Rawls e Jiirgen Habermas e as contribui¢cBes importantes de Chaim
Perelman, Ronald Dworkin e Friedich Miller entre tantos outros.
Sempre com o intuito de proteger a jurisdicdo da prética de
decisionismos, ndo pode, por exemplo, ser o livre convencimento
reflgio de decisdes arbitrarias.

O processo de alteracdo do estudo da teoria constitucional
derivados do pds-positivismo e do neo constitucionalismo nos mostra
a origem de determinadas condutas, no entanto, ndo se refere a uma
evolucdo natural da forma de lidar com o Direito, mas o seu uso
arbitrério ou ilegitimo que se encontra em estudo. (CAPELLETI,
1999, p. 24) entende que a postura ativa dos magistrados seria
perfeitamente natural ao mostrar que (...) “este fendmeno ¢
inevitavel, pois que toda interpretacdo tem uma por¢éo intrinseca de
criatividade. Nunca se confundindo com arbitrariedade, pois a
criatividade respeita elementos processuais ¢ substanciais™(...). Essa
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linha ténue de respeito e abuso podem ocasionar efeitos no
fornecimento da prestacdo jurisdicional e sua relacdo com a
sociedade como aponta (LOWENSTEIN,1976, p. 309): “quando os
tribunais proclamam e exercem seu direito de controle, deixam de ser
meros 6rgdos encarregados de executar a decisdo politica e se
convertem por direito proprio num detentor de poder semelhante,
quando nao superior, aos outros detentores do poder instituidos”.

Dessa forma, a preocupacdo no que diz respeito a legitimidade e
funcdo do judiciario, é pautada em diversas criticas em relacdo atuacao
do judiciério, sua extrapolagdo de fungdes e o possivel confronto com
a soberania popular, muitos doutrinadores adotam posicéo semelhante,
na contramdo de atitudes que hoje na realidade brasileira parecem
esquecidas, nessa linha segue (AVILA, 2009, p. 16):

“O Poder Judiciario ndo deve assumir, em qualquer matéria e em
qualquer intensidade, a prevaléncia na determinacéo da solugdo entre
conflitos morais porque, num Estado de Direito, vigente numa
sociedade complexa e plural, deve haver regras gerais destinadas a
estabilizar conflitos morais e reduzir a incerteza e a arbitrariedade
decorrente da sua inexisténcia ou desconsideracdo, cabendo a sua
edigd@o ao Poder Legislativo ¢ a sua aplicagdo, ao Poder Judiciario. ”

As origens desse processo de reformulagdo da teoria
constitucional e da atuag&o judicial sdo trazidos, por variados aspectos
gue conjunturalmente podem explicar tais alterages, entendimento
significativo € mencionado por (CITTADINO, 2002, p. 250):

“Varias sdo as chaves de interpretacdo desse processo que podem,
inclusive, ser utilizadas para a andlise da expansdo do poder judicial
tanto nos paises centrais como nos periféricos: o fendmeno da
normatizagdo de direitos, especialmente em face de sua natureza
difusa e coletiva; as transicdes poOs-autoritarias e a edicdo de
constituicbes democréaticas, seja em paises europeus ou latino-
americanos, com a consequente preocupacdo com o refor¢o das
instituicbes de garantia do Estado de Direito, dentre elas a
magistratura e o ministério publico; as diversas investigacoes
voltadas para a elucidacdo dos casos de corrupcdo a envolver a
classe politica, fendmeno ja descrito como ‘“criminalizagdo da
responsabilidade politica”; as discussdes sobre a institui¢do de algum
tipo de poder judicial internacional ou transnacional, a exemplo do
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Tribunal Penal Internacional; e, finalmente, a emergéncia de
discursos académicos e doutrinarios, vinculados a cultura juridica,
que percebem a expansdo do poder judicial como reforco da I6gica
democratica.”

O que em variadas noticias e posicionamentos de juizes e
associacOes de magistrados atualmente pode se perceber é um talvez,
processo de destruicdo do pensamento de 1988 (periodo pds
autoritario), quem sabe expligue uma crescente sensacdo de retorno a
um autoritarismo por parte social, seja uma falta de efetiva justica de
transicdo que mostre a populacdo os perigos e barbaries cometidos,
onde o respeito aos direitos fundamentais sejam melhores empregados.
Outra questdo merece atenciosa preocupacao, gque seria a possibilidade
nesse novo modelo de se estabelecer uma ‘“‘juristocracia”, onde os
interesses de poucos, respaldados em uma maleabilidade
hermenéutica, ensejariam em situacGes diferentes dos argumentos
progressistas dos defensores do Neoconstitucionalismo. A realidade
brasileira precisaria assim de mais rigor ou maleabilidade? Esse
guestionamento é dificil de ser respondido, mas interessante é a
abordagem referente a Teoria Sistémica de Niklas Luhman, por
Marcelo Neves que é retirada de (SARMENTO, 2009, p. 26-27):

“Em sociedades periféricas, como o Brasil, ndo se desenvolveu
plenamente este fechamento estrutural do Direito. Por aqui, fatores
como a nossa 'constitucionalizagdo simbolica™ geraram uma
insuficiente diferenciagdo do Direito em relacdo a outros subsistemas
sociais, permitindo que elementos a principio estranhos ao c6digo
binario do juridico — como a questdo do poder politico e do poder
econémico (grifos nossos) — se infiltrem sistematicamente nos
processos de aplicagéo das normas, condicionando o seu resultado. A
teoria dos sistemas de Luhman ndo funcionaria bem entre nds, pois
teriamos um Direito em boa parte alopoiético. Para tal perspectiva,
esta maior abertura do Direito ao meio envolvente ndo assume o
potencial emancipatério preconizado pela teoria
neoconstitucionalista. Ela funciona muito mais como um mecanismo
de cristalizacdo de diferencas sociais, mantendo a hiper-inclusdo de
uns, ao preco da exclusdo de outros. ”

Vale assim ressaltar a figura do judiciario na teoria de
Luhmann, explicitando a busca da sociedade pelo judiciario para a
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possivel producédo de decisbes politicas e a extrapola¢do do papel que
0 intérprete exerce atualmente na sociedade, que confirma a
preocupacéo da pesquisa, conforme (EISENBERG,2002, p. 47):

“Falar, portanto, de uma judicializagdo da politica significa dizer que
0 Judiciario estd explorando conflitos no sentido de formar e
reproduzir decisdes vinculantes. Em vez de explora-los para produzir
expectativas comportamentais generalizadas (sua funcdo sistémica
por vocacdo), o direito é invadido pela politica, e seus agentes sdo
crescentemente buscados pelos atores sociais para produzir decisdes
politicas.

E preciso sempre ressaltar que o direito € um meio de
mudancga social, longe aqui a intencdo de esquecer ou retirar
determinado preceito, a validade desse instrumento até mesmo de
determinados institutos que bem colocados se inserem e interligam
com o judiciario para efetivar direitos, ou mesmo mecanismos de
maior participagdo social, sdo formas de uma melhora na prestagdo
jurisdicional, mas ao constatar a realidade social brasileira percebe-
se determinados possiveis excessos ou alteragdes dessa logica, como
apontado (STAMFORD DA SILVA, 2010, p. 143):

“Agora, se a questdo ¢, porque no Brasil o direito ¢ mais dependente
da economia e da politica que em outro paises, uma resposta é
porque a sociedade brasileira ainda ndo diferencia direito de
economia e politica. (...) Numa frase: numa sociedade de corruptos,
n&o se pode esperar um direito honesto. A superacdo do jeitinho, das
alternativas que o brasileiro costuma utilizar para sobreviver ndo se
resolve exclusivamente pelo direito.”

Posicionamentos proximos sdo inumeros dentre os autores
pesquisados, a preocupacdo com realidades sistémicas de realidades
periféricas também séo propostas por (NEVES, 2006) ao mencionar
que nas sociedades da modernidade periférica, a exclusdo social
conduz a uma situagdo de “corrupcdo sistémica”, onde o Brasil,
estaria no contexto como um exemplo de uma sociedade na qual se
nota a tenacidade de privilégios e exclusdes que obstruem a
construcdo de uma esfera publica pautada pela generalizacdo
institucional da cidadania. O uso indiscriminado pelo clamor social
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de mecanismos que alterem a seguranca da Constituicdo e
relacionando ao ativismo judicial a problematica da postura atual do
intérprete causam receio de uma ampliagdo arbitraria de funcdo e a
vulnerabilidade e inseguranca que tal conduta propicia para a
sociedade e mais especificamente para as minorias.

Sendo assim a preocupacdo em relacdo ao respeito aos direitos
fundamentais e uma analise de possiveis abusos de poder ou mesmo de
gradac@es entre o autoritarismo e a democracia conforme (NEUMANN,
1969) devem ser reforcadas com base na “Férmula do Objeto” de
origem Kantiana, onde diz que todo ser humano deve ser tratado sempre
como fim em si mesmo e ndo como meio para se atingir determinados
objetivos. Para tal o respeito aos direitos fundamentais deve ser
estabelecido como diz (SARLET, 2005, p. 70), “Os direitos
fundamentais (...) formado pelas decisbes fundamentais, da ordem
normativa, (...) se tornam necessarias certas vinculagdes de cunho
material para fazer frente aos espectros da ditadura e do totalitarismo”.
Dessa forma, a constitui¢do caracterizada como um dever ser (sollen)
precisa ser devidamente respeitada como forma de objetivo do ideal
democratico e respeito ao Direito e Justica.

CONCLUSOES

Diante de todos os fatos recorrentes e a preocupagdo da teoria
constitucional contemporénea vale a recomendagdo de estudo e
aprofundamento sobre a tematica e é preciso tentar descrever 0 processo
de transformacéo do direito que resultou na flexibilizagdo do principio
da legalidade e no fortalecimento do Poder Judiciario; Introduzir e
contextualizar os conceitos de teorias da decisdo juridica e sua relagdo
com atuacdo do judiciério; Averiguar atuacdo do poder judiciario na
realidade brasileira sob 0 aspecto do respeito a constituicdo; Destacar as
repercuss@es institucionais do assunto sob exame.

Além de principalmente: Analisar se a atuagcdo contemporanea
do judiciério se configura como autoritaria ou arbitraria; Verificar se
0 mencionado protagonismo corresponde com a realidade e em que
areas o possivel autoritarismo é mais frequente, em questdes penais e
politicas, nos parece que abusos sdo mais frequentes; Apontar se a
referida atuagdo confronta direitos fundamentais; Comparar a
realidade brasileira atual com a América Latina no que diz respeito a
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uma possivel conjuntura latino-americana da performance judiciéria;
Buscar solugbes e mecanismos para a efetividade de respeito aos
direitos fundamentais.

A intencdo desse breve apontamento é a de repensar o modelo
atual que se apresenta fatos recorrentes relacionados a atuacdo do
judiciario brasileiro e qual papel deve representar. As condutas que
demasiadas vezes se tém conhecimento de interferéncia na atuagédo
legislativa e do executivo, além de severos desrespeitos aos direitos e
garantias fundamentais preocupam e devem ser debatidas com mais
frequéncia pela comunidade juridica, académica e pela sociedade,
para tentar coibir possiveis excessos cometidos.

O arbitrio do juizo diz respeito ao tipo de papel que o
judiciario desempenha, o termo remete a liberdade, uma livre escolha
e autonomia, poder, faculdade de decidir, de escolher, de determinar,
dependente apenas da vontade, ideia ou medida conveniente
expediente, mas também corresponde em determinados casos ao
cometimento de excessos e uma arbitrariedade muitas vezes
estabelecidas por uma atuacgdo que passa dos limites constitucionais
atribuidos ao poder judiciario.

A tematica fica longe de ser esgotada por este escrito, que serve
como base de reflexdo e apontamento para o desenvolvimento e
aprofundamento sobre a questdo. Uma possivel contribuicdo é a
preocupagdo com 0s cinco pontos mencionados anteriormente, dessa
forma pode ser possivel o enfrentamento da probleméatica e uma
melhor compreenséo da atuacdo do judiciério brasileiro, para o alcance
de um melhor equilibrio institucional e respeito ndo s6 ao
ordenamento juridico constitucional, mas principalmente ao direitos e
garantias fundamentais estabelecidos pela Constituicdo da Republica.
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