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RESUMO: O presente trabalho abordara a problematica e conflituosa relacao exis-
tente entre o novo constitucionalismo no Brasil e a nova processualistica do atual
Codigo de Processo Civil, pouco democraticos quando vistos com relacao aos outros
Poderes constituidos. Em particular, o presente trabalho enfocara a administracao
da justica pelo Poder Judiciario, o qual submete a democracia brasileira em aceitar
o império do Poder Judiciario. Somente existe Estado Democratico de Direito, se
se distingue claramente entre aquilo que o legislador impos como norma e aquilo
que um intérprete apresenta como razdes para uma determinada interpretacao por
meio de uma fidelidade a lei.
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ABSTRACT: This paper will deal with the problematic and conflictual relationship be-
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tween the new constitutionalism in Brazil and the new proceduralism of the current
Code of Civil Procedure, which are not democratic when viewed in relation to other
constituted Powers. In particular, the present work will focus on the administration
of justice by the Judiciary, which submits Brazilian democracy to accept the empire
of the Judiciary. There is only a democratic state of law if one clearly distinguishes
between what the legislator has imposed as a norm and what an interpreter presents
as reasons for a certain interpretation by means of a fidelity to the law.

KEYWORDS: Brazilian Constitutionalism; Can Authoritarian Judiciary; New Code of
Civil Procedure; Democratic state.

INTRODUCAO

O presente trabalho abordara a problematica e conflituosa relacao existente
entre o constitucionalismo, o ativismo judicial no Brasil e a nova processualistica
do atual Cédigo de Processo Civil, pouco democraticos para com relacao aos outros
Poderes constituidos na Constituicao Federal de 1988. Em particular, o presente
trabalho enfocara a administracao da justica pelo Poder Judiciario, o qual submete
a democracia brasileira em aceitar um novo império, agora do Poder Judiciario, o
qual destoa em uma juristocracia®, como uma farsa e embuste da “justica”, pois
o Poder Judiciario nao tem o papel constitucional de governar o pais, mas sim ser
mais um (dentre outros) dos Poderes constituidos.

Neste contexto, questiona-se: o juiz resolve(ra) (todas as) crises do cumprimen-
to da lei ou as criam, sem, contudo, imparcialidade, racionalidade e limite insti-
tucional? A davida de Paulo Ferreira da Cunha* é atualissima para com o cenario
brasileiro: “Serad o Estado, hoje, uma pessoa de bem, capaz de garantir a isenc@o
e independéncia que garantam o ndo exercicio da vinganca pelo monopolio da co-
acdo?” Infelizmente, no Brasil, eis que as respostas para as indagacoes acima estao
contidas na problematica da juristocracia, ou melhor, na supremocracia’.

3Ran Hirschl define esse processo como “juristocracia” (juristocracy) a progressiva transferéncia de poderes decisorios
das instituicoes representativas para o Judiciario. Tal fenémeno é acompanhado e alimentado por uma mudanca na ide-
ologia juridica, consistente em uma critica crescente realizada pelas principais elites politicas, juridicas e econdmicas
a premissa majoritaria que define a democracia em sua dimensao popular. Cf. HIRSCHL, R. Towards juristocracy: the
origins and consequences of the new constitutionalism. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2004 apud
GARRIDO, Alexandre (et. al.). A funcao legislativa do Supremo Tribunal Federal e os Partidos Politicos. Revista Juridica
da Faculdade Nacional de Direito da UFRJ. V. 1, n. 3 (Edicao Especial), dez. 2008, Rio de Janeiro, Faculdade Nacional
de Direito, 2008, p. 52.

“CUNHA, Paulo Ferreira da. Direito constitucional e fundamentos do direito - Dialogos interdisciplinares. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 81.

VIEIRA, O. V. Supremocracia: vicios e virtudes republicanas. Valor Econdmico. 06 de novembro de 2007.
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Por outro lado, os postulados constitucionais e a realidade social ‘impéem’ um
Judiciario ‘intervencionista’ capaz de exigir a consecucao de politicas sociais efi-
cientes, vinculado as diretrizes constitucionais. Embora a conceituacao classica da
divisao dos poderes tenha exposto o Judiciario a resoluta funcao de decidibilidade
dos conflitos segundo os métodos de aplicacao do Direito dogmatizado e pragmati-
co, 0 que o relegou a uma posicao passiva prostrada a conjuntura normativa, a des-
neutralizacao em busca da efetividade dos direitos fundamentais sociais importa,
além dessa relevante conquista, na conscientizacao do juiz no sentido de avancar
sobre um conceito de justica mais amplo que a mera regéncia jurisdicional pela
batuta legalista, afastando-se da ‘legolatria’, evitando-se, por fim, ser tido como
a mera ‘boca da lei’.

No entanto, € sensitivo que o ordenamento juridico, por ter adotado uma feicao
que contemplou os interesses capitalistas, desenhou o Poder Judiciario dentro de
um contexto que privilegiou os interesses patrimoniais como se verificou no forma-
to dos revogados Codigo Civil de 1916, bem como no Cdédigo de Processo Civil de
1973.

Atualmente, o ordenamento juridico, sob os influxos dos anseios neoliberais,
deixa transparecer nitidamente sua preocupacao com a distribuicao veloz da jus-
tica. Ha uma inequivoca neurose e predisposicao em entregar ao Poder Judiciario
mecanismos que possibilitem a obtencao de solucoes rapidas para os litigios que
lhes sdo trazidos. A racionalidade juridica e a preocupacao com os anseios de justi-
ca, desse modo, cedem lugar a celeridade. E intuitivo que o Poder Judiciario esta
sendo alimentado por mecanismos que o tornem rapido, sem que, no entanto, seja
observado que o preco dessa celeridade € a frustracao da justica, o sepultamento
dos direitos fundamentais sociais e a violacao da democracia com a desarmonia
entre os Poderes constituidos.

H4, nesse passo, um contragolpe na desneutralizacao do proprio Poder Judiciario
na medida em que a velocidade torna a jurisdicdo mecanica (neutra), como se a
distribuicao da justica dependesse do acionamento da tecla ‘copiar/colar’. Dentre
outros, a reducao dos precedentes as sumulas, a sua indevida equiparacao e a con-
sequente aplicacao distorcida do stare decisis € um reflexo desta patologia.

Abandonar essa tendéncia direcionada a velocidade parece constituir desafio
fundamental para a efetiva desneutralizacao do Poder Judiciario. A esperada ‘des-
neutralizacao’, como dito, evidenciada pela possibilidade da construcao da acao
ou do procedimento, conforme as necessidades substanciais carentes de tutela e
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as particularidades do caso concreto, eis que exige um Juiz além de preparado,
comprometido com os postulados constitucionais, pois do contrario, resta frustrada
na medida em que o ideal absolutista da celeridade impde decisdes calcadas em
enunciados normativos que nao necessariamente representam a decisao justa ou
o precedente adequado e, pior, muito pior, nem mesmo representa a aplicacao da
lei elaborada pelo Poder Legislativo, mas tao somente aquelas editadas pelo Poder
Judiciario, via simula, precedentes, etc. A baixa carga hermenéutica desaparece;
nao ha mais interpretacao, reflexao, argumentacao. Ha, sim, subsuncao a sumula.
Ora por comodismo, ora por acimulo de trabalho, o magistrado nao passa de mera
‘boca da sumula’. A ‘legolatria’ da espaco a ‘sumulatria’.

Frise-se, nao obstante as reformas processuais, o Poder Judiciario na instancia
inicial e ordinaria continua neutro, para nao dizer ‘neutralizado’. Antes, a mera
aplicacao da lei, fruto da atividade, observadas as regras do processo legislativo
constitucional, do Poder Legislativo e Executivo. Agora, a mera aplicacao da su-
mula, fruto do Poder Judiciario. Antes das reformas processuais civis iniciadas no
final do século passado, como dito, o legislador construia procedimentos e indicava
a técnica processual a ser aplicada a determinada situacao de direito material,
invariavelmente de cunho patrimonial. Agora, a clpula do Poder Judiciario (11 mi-
nistros do Supremo Tribunal Federal e 33 ministros do Superior Tribunal de Justica),
através das sumulas ditam as técnicas e a solucao abstrata para os casos concretos
que julgam relevantes.

Por dbvio que, se o legislador nao se posiciona na defesa dos direitos fundamen-
tais, cabe ao magistrado adotar uma postura prospectiva, diante da sua respon-
sabilidade finalistica, o que, por evidéncia, nao se confunde com a faculdade de
adotar esse padrao dito ‘desneutralizado’. Vale dizer, assim como as mais variadas
técnicas dispostas no sistema processual nao podem constituir um ‘fim em si mes-
mo’, o sistema processual nao pode estar comprometido apenas e tao somente
com a celeridade, embora o ‘discurso’ seja da seguranca juridica, previsibilidade
e igualdade nas decisoes.

Tais postulados principiolégicos somente seriam materializados se o sistema bra-
sileiro fosse realmente calcado na comunhao entre o precedentalismo, conforme
suas raizes historicas, e o procedimentalismo otimizado. A nossa realidade nao é
essa. Ainda que nao se possa negar a existéncia das sumulas diante da previsao
constitucional, o processo de construcao, ao que tudo indica, ocorre as avessas:
ao invés de o precedente informar a edicao da sumula, que deveria ser tida como
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‘ponto de partida’ na pesquisa hermenéutica inerente a formatacao da decisao
fundante; a conveniéncia na edicao de eventual sumula exige a busca de preceden-
tes que aparentemente a justifique, o que explica, nao raras vezes, o fato de a su-
mula nao contemplar todos os motivos determinantes do precedente, construidos
sob o palio do contraditorio e da ampla defesa, ou, o mais grave, dele se desgarrar
por completo.

Nessa linha, no processo de construcao de igualdade e de consolidacao de cida-
dania, revela-se essencial a reflexao acerca das estruturas e técnicas necessarias
a ensejar a operacionalizacao de um modelo jurisdicional que viabilize o efeti-
VO acesso aos direitos abstratamente proclamados pela Constituicao Federal. Para
tanto, revela-se fundamental a ‘abertura’ em relacao ao processo hermenéutico
e, por consequéncia, aos meios e técnicas processuais a ensejar a efetividade dos
pronunciamentos judiciais. Portanto, tal visao em relacao ao sistema juridico-pro-
cessual contribuira para a consagracao da democracia na perspectiva material,
nao meramente representativa de uma maioria legislativa eventual, tampouco, da
restrita cUpula do Poder Judiciario.

Desta feita, da analise e enfrentamento dessas questoes podera resultar certa
fratura ideoldgica que pode ter repercussoes organizativas, sem perder de vista a
lealdade aos ideais sociais e politicos da sociedade brasileira. Tal aspecto nao deve
ser visto como patoldgico, mas sim fisiologico. De fato, as eventuais fraturas e
conflitos decorrentes deste embate, além de serem inerentes a democracia, cons-
tituirao a verdadeira alavanca do processo de consolidacao da justica brasileira na
perspectiva substancialista, portanto, de concretizacao dos direitos fundamentais
sociais.

O Estado Democratico de Direito proclama e defende a liberdade dos cidadaos e
os limites dos detentores do Poder. Os atos do Poder Judiciario brasileiro provocam
alarme e espanto e deixam a Constituicao e a harmonia dos Poderes um tanto quan-
to abalados, fragilizando tanto a seguranca juridica quanto os direitos fundamen-
tais. A Constituicao Federal de 1988, no titulo I, dos principios fundamentais, em
seu artigo 2°, diz que “sao Poderes da Uniao, independentes e harmonicos entre si,
o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Entretanto, nao sao raras as vezes que 0s
Poderes (em especial o Poder Judiciario) atuam com muita mais independéncia do
que aquela dada pela Constituicao Federal, o que resulta em uma verdadeira crise
do Estado Democratico de Direito.

Neste ponto, muito embora venha ocorrer uma crise institucional, a Constituicao
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de 1988 tem um espirito garantista de direitos em sua matéria e forma, ou seja,
independentemente da crise estatal (entre os Poderes constituidos) os direitos fun-
damentais devem prevalecer®.

Neste passo, toda vez que se atropela o que esta previsto em uma norma consti-
tucional, eis que se colocam em segundo plano as liberdades constitucionais e até
mesmo o proprio Estado Democratico de Direito. Ninguém esta acima da lei ou deve
atuar a margem da lei, pois fora da lei nao ha salvacao e muito menos ha salvacao
na “bondade” do julgador. A correcao de rumos deve ser pelas Instituicoes consti-
tuidas e de acordo com a Constituicao. Jamais ao sabor das paixdes, pois somente
assim havera uma aproximacao dos fins constitucionais aos resultados faticos e juri-
dicos, de modo que o direito constitucional e a justica social nao fiquem esquecidos
ou previstos tao somente em uma folha de papel ou menos que isto, mas sim que
haja um cumprimento da normatizacao dirigente da Constituicao Brasileira dentro
da referida problematica, tendo em vista que ha uma real ameaca de ruptura cons-
titucional ou de ruptura social.

Aqui vale lembrar que o exercicio da funcao de controle da atuacao dos demais
Poderes, a protecao de grupos vulneraveis e dos direitos fundamentais, dentro dos
limites constitucionais, eis que nao é uma mera faculdade apresentada ao Judici-
ario, mas sua razao de “ser” e, enquanto detentor do poder de controlar outros
Poderes ou dar a Ultima palavra na maioria dos casos, eis que também deve ser
controlado no sistema de freios e contrapesos de si mesmo, pelo que nao ha pode-
res soberanos.

Portanto, para se combater Poder(es) abusivo(s), faz-se necessario uma cida-
dania esclarecida que requeira sobremaneira o acesso a justica plena no devido
processo legal com vistas a protecao dos direitos fundamentais.

1 Nova Processualistica Civil Brasileira e o Ativismo Judicial: O Po-
der Judiciario como um Novo Leviata

O Novo Cddigo de Processo Civil nao se poe a altura da missao do Estado Cons-
titucional Democratico e da Constituicao Federal de 1988, pelo que tal situacao

¢“A Constituicao é o Estatuto do Governo, o qual é uma Instituicdo, com regulamento, lei interna, estatuto, onde o uso
do Poder tem limites, constitui abuso intoleravel, porque é ofensa a liberdade propria do ser humano. E preciso lembrar
que as Constituicdes resultaram de uma longa evolucao histérica, de uma longa luta do povo contra o absolutismo nos
monarcas. As Constituicdes sao o coroamento das insurreicées dos governados contra a prepoténcia e o arbitrio dos go-
vernantes. [...] O Poder Publico arbitrario foi substituido pelo Poder Publico limitado pelos chamados Direitos do Homem
ou Direitos Humanos.” TELLES JUNIOR, Goffredo. A Constituicao, a Assembleia Constituinte e o Congresso Nacional. Sao
Paulo: Saraiva, 1986, p. 4 e seguintes.
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acritica, de inércia, de atraso e de indiferenca para com os jurisdicionados, deve-
-se, entao, as algumas falacias’ que sao repetidas desde longa data, a saber: i) a

7José Carlos Barbosa Moreira, na 82 série de sua colecdo intitulada “Temas de Direito Processual”, citou alguns mitos sobre
o futuro da justica, o qual foi objeto de uma conferéncia que pronunciara em 05 de abril de 2000, no Rio de Janeiro. Re-
feridos mitos, segundo o jurista, eram fendmenos presentes naquela época e que ele nao tinha expectativa de revelacoes
sensacionais sobre o porvir da Justica e nem tinha a pretensao de cultivar a futurologia. Referido jurista estava equivoca-
do, infelizmente, pois sdo atualissimos seus ensinamentos e pior, muito pior, nao foram observados (ou foram observados,
mas com vistas grossas) para que fossem objeto de discussao frente as necessarias mudancas do direito processual civil,
sobretudo para afastar cogitacdes desarrazoadas. No primeiro mito, o jurista ja fala sobre a rapidez acima de tudo (ou:
quando mais depressa, melhor), relativamente a duracao dos processos, nao por acaso vista como excessiva por tantos
observadores, pelo que o jurista subdividiu referido mito em quatro submitos, sendo: 1° - é a crenca, bastante difundida,
de que se cuida de fendomeno exclusivamente brasileiro, mas que o jurista tratou de citar inUmeros outros exemplos de
todas as partes do mundo que na verdade se tratava de um problema global; 2° - é a ideia de que todos os jurisdicionados
clamam, em quaisquer circunstancias, pela solucdo rapida dos litigios e, no caso, trata-se de uma ideia ingénua; 3° - a
crenca de que sao os defeitos da legislacao processual a maior responsabilidade pela duracao excessiva dos pleitos, mas o
jurista cita inimeros outros fatores, entre os quais: a escassez de 6rgaos judiciais e o0 aumento populacional; insuficiente
preparo de muitos juizes, bem como o do pessoal de apoio; divisao irracional do territério em comarca, em algumas das
quais se torna insuportavel a carga de trabalho, enquanto noutras, pouco movimentadas; a defeituosa organizacao do
trabalho e a insuficiente utilizacdo da moderna tecnologia, que concorrem para reter em baixo nivel a produtividade;
e camaras de um mesmo tribunal, sob idénticos regimentos e condicdes de trabalho, pelos diversos érgaos fracionarios,
julgam em tempos diferentes, sendo umas mais morosas e outras mais céleres. Ndo convém esquecer, por outro lado, que
ha uma demora fisioldgica, consequente a necessidade de salvaguardar na atividade judicial certos interesses e valores
de que uma sociedade democratica ndo ousaria prescindir. Insiste-se na escrupulosa observancia de tais ou quais garantias
das partes - a0 menos, diga-se de passagem, quando se trata de pessoas simpaticas a opinidao publica (ou melhor, a opiniao
publicada, que com aquela ingenuidade somos levados a confundir). Ora, um processo de empenho garantistico é por forca
um processo menos célere. Dois proveitos ndo cabem num saco, reza a sabedoria popular. E pretensdo desmedida querer
desfrutar ao mesmo tempo o melhor de dois mundos. Nada mais sumario e rapido que o linchamento do réu; mas tolerar
semelhante pratica hoje em dia parece inconcebivel, por maior frequéncia que se observe ainda em tentativas, as vezes
bem-sucedidas, de emprega-la - sendo no sentido fisico, seguramente no moral - para com certos réus que incorrem, por
isto ou por aquilo, nas iras especiais da imprensa e de outros meios de comunicacgao social. Prosseguindo, no submito 4°, o
jurista cita como o mais perigoso, consistente em hiperdimensionar a malignidade da lentidao e sobrepo-la, sem ressalvas
nem matizes, a todos os demais problemas da Justica. Para muita gente, na matéria, a rapidez constitui o valor por exce-
[éncia, quica o Unico. E o jurista continua: Seria facil invocar aqui um rol de citacdes de autores famosos, apostados em
estigmatizar a morosidade processual. Nao deixam de ter razao, sem que isso implique - nem mesmo, quer crer o jurista,
no pensamento desses proprios autores - hierarquizacao rigida que nao reconheca como imprescindivel, aqui e ali, ceder
0 passo a outros valores. Se uma justica lenta demais é de certo uma Justica ma, dai ndo se segue que uma Justica rapida
seja necessariamente uma Justica boa. Alerta o jurista que todos devemos querer é que a prestacao jurisdicional venha a
ser melhor do que é. Se para torna-la melhor é preciso acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer preco. No segun-
do mito, o referido jurista denomina como “férmula magica” (ou “abracadabra”), no sentido de afirmar que nao existe
uma Unica formula, seja ela a arbitragem, a oralidade do processo, a reducao de prazos e de recursos, universalizacao de
Juizados Especiais, outros meios alternativos de composicao dos litigios, mas, ao final, o jurista fala sobre a necessidade
de combinar estratégias e taticas, pondo de lado o receio de parecermos incoerentes se, para enfermidades de diferentes
diagndsticos, experimentarmos remédios também diferenciados. O simplismo das palavras de ordem, ja indesejavel na
politica, revela-se aqui funesto. O terceiro mito refere-se a supervalorizacao de modelos estrangeiros (ou “a galinha da
vizinha é sempre mais gorda que a minha”). Neste ponto, além de indicar a necessidade de examinar a fundo o modo como
na pratica funciona o instituto de que se cogita no pais de origem - com analise direta as fontes, o conhecimento dos textos
originais, a consulta das jurisprudéncias e da doutrina alienigena, a fim de evitar erros de perspectiva, o jurista ressalta
também a necessidade de verificar a compatibilidade com o tecido do ordenamento no qual se quer enxerta-la. Aqui se faz
mister passar cuidadosa revista nao apenas nos dados normativos, sendao também nos costumes judiciarios, a formacao do
profissional e a mentalidade das classes mais diretamente envolvidas - juizes e advogados, cuja colaboracao franca sera
imprescindivel ao éxito da operacéo. E o jurista questiona: Modos novos de agir nao se assimilam de um dia para outro. Que
advogados brasileiros, por exemplo, estariam habilitados de imediato a proceder, como seus colegas norte-americanos, a
cross-examination de testemunhas? E que juizes nacionais, com ou sem martelo, seriam capazes de presidir ao ato com a
olimpica impassibilidade em que costumam manter-se os trial judges dos Estados Unidos? No caso de nosso pais, 0 maximo
de cuidado ha de ser posto justamente na abertura das portas juridicas aos produtos vindos dos Estados Unidos, dada a no-
toria diferenca estrutural dos dois sistemas - o brasileiro, de linhagem europeia continental, com o predominio das fontes
escritas, e o norte-americano, muito mais afeicoado a formacao jurisprudencial do direito. No caso, o jurista declara, por
exemplo, acerca da atribuicdo de eficacia vinculativa a precedentes judiciais, que a julga conatural a este ultimo sistema,
enquanto parece duvidoso, para dizer o menos, que se harmonize com aquele. Por fim, no quarto mito, o jurista José
Carlos Barbosa Moreira fala sobre a onipoténcia da norma (ou: “vale o escrito”). As reformas legislativas ou ndo, tanto uma
como outra deixariam as coisas exatamente onde estavam. A norma, vale sublinhar, nem é impotente, nem onipotente.
MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: oitava série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 1 e seguintes.
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que tudo é justificavel para reduzir a quantidade de processos, diante do acumulo
de recursos nos tribunais e do aumento da judicializacao da vida em sociedade,
0s quais contribuem para que a garantia do devido processo legal nao tenha a ne-
cessaria atencao que exigiria quanto a sua essencialidade para solucao qualitativa
das lides; ii) a commonlizacao do direito processual brasileiro, com apanhados
didaticos, inexatos e quase sempre deformados, incomensuravel entre sistemas
processuais e do proprio Direito contemporaneo; iii) a jurisprudencializacao do
Direito, como uma transplantacao de categorias e raciocinios do Direito sem se da-
rem conta os transplantadores da diferenca de natureza entre os ramos do Direito,
e de conceitos e direitos fundamentais, dentre outros, de modo que sofre influxos
de predadores exogenos (midia, religidao, politica, moral e economia) e endégenos
(pan-principiologismo, relativizacao da coisa julgada, commonlizacao e discricio-
nariedades); iv) a discricionariedade nas decisdes judiciais de um juiz que se mos-
tra o condutor do processo e o destinatario final da(s) prova(s) - em que compete
a ele decidir acerca da conveniéncia (ou nao, na maioria das vezes) da instrucao
processual; e (v) que o processo passa a ser apenas e tao somente uma segunda
ordem nao suscetivel de tratamento filosofico, racional, nem das preocupacées de
alta dogmatica juridica.

Pois bem. O Cadigo de Processo Civil de 2015 carrega consigo inimeras deficién-
cias, em especial a falta de limites do Poder Judiciario em dominar os contornos da
lei, bem como quando se verifica que nao ha preocupacao com a qualitativa distri-
buicao de justica ao povo, mas tao somente com a quantitativa resolucao das lides
acumuladas nas prateleiras empoeiradas dos tribunais, resultando, por conseguin-
te, na técnica pela técnica, ou seja, o que importa é a quantidade de “extincao”
dos processos® e nao a qualidade na conducao dos mesmos para um processo’ justo,
no sentido de concretizar a distribuicao de justica e protecao dos direitos funda-
mentais via devido processo legal constitucionalmente garantido a todos.

8E nao é de hoje que isso ocorre. Para tanto, basta verificarmos que, ndo raras vezes, analistas destacam que o Supremo
Tribunal Federal dedica a maior parte de suas decisdes a questdes de direito processual e nao a questdes substantivas.
FALCAO, Joaquim de Arruda. O Judiciario e o acesso a justica. In: SADEK, Maria Tereza (Org.). O Judiciario em debate.
Sao Paulo: Idesp/Sumaré, 1995, p. 24.

°0 processo, neste artigo, é entendido como relacao juridica de carater publico, com a peculiaridade de se desenvolver
numa extensdo temporal com a concorréncia de um representante do Estado e dos sujeitos interessados na decisdo que
afinal devera obter como resultado. Nos ensinamentos de Willis Santigo Guerra Filho, com base em Niklas Luhmann, ha
uma formula também relativa a legitimidade obtida através do procedimento, com uma dimensao filosofica e politica do
fenémeno, numa investigacdo de carater socioldgico tendo-o como objeto. E continua em seus ensinamentos referido
jurista que: O movimento histdrico de positivacdo do direito, desencadeado pela faléncia da autoridade baseada no
divino, implica a formacao de um aparato burocratico cada vez maior para implementacdo da ordem juridica. Tanto a
legislacao, como a administracao da res publica e de justica, necessitam de formas procedimentais dentro das quais
possam atuar atendendo aos novos padroes legitimadores do direito, baseados na racionalidade e no respeito ao sujeito,
portador dessa faculdade. O processo aparece, entdao, como resposta a exigéncia de racionalidade, que caracteriza o
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Neste sentido, a processualistica proposta pelo Codigo de Processo Civil de 2015
visa 0 apressamento do processo para um término quase que antes da propositura
da acao, como se o processo ja fosse fadado a ser um “natimorto”, sem, contudo,
se preocupar com o devido processo legal e o esgotamento do acesso dos jurisdicio-
nados para com todas as instancias superiores'®. O resultado desta perigosa equa-
cao injusta € mais uma violacao da dignidade da pessoa humana em ter o direito
de acesso aos tribunais como uma garantia constitucional, enquanto ferramenta
para a realizacao do direito material dentro de um processo justo, com ampla pos-
sibilidade de acao, de defesa, do contraditério. Atualmente, o que é visto, infeliz-
mente, € uma mera reaplicacao do Direito anteriormente utilizado em casos ditos
como semelhantes, abreviando a participacao do “ser” em juizo, sem se preocupar
com os maleficios que isso trara para com o jurisdicionado e também para a prépria
ciéncia do Direito.

E nesta esteira, o devido processo legal ja deve(ria) ser concretizado desde 1988,
com a Constituicao Federal, quando esta ja prevé explicitamente os caminhos a se-
rem seguidos pela processualistica brasileira, sobretudo com a constitucionalizacao
dos direitos e garantias individuais processuais, como uma conquista historica - tal
como todas as que foram alcancadas na eterna luta entre a Liberdade e o Poder -,
que logrou adquirir substancia e se converter em critério de verdade e racionalida-
de, obviamente ideolodgico, para o reconhecimento da existéncia da Constituicao
Federal e do proprio Estado Democratico de Direito, ao qual essas normas funda-
mentais deram configuracao juridica ao proprio Estado para adjetiva-lo como entao
Estado Constitucional Democratico. Como ressalta Flavio Luis de Oliveira'':

No ambito do direito processual constitucional, a tutela constitucional do pro-

direito moderno. (...). Diante da complexidade do mundo quando (pés)moderno, as solucdes melhores s6 aparecem
quando se procura colocar as opinides divergentes em comunicacao, partindo de um consenso em torno da possibilidade
de se chegar a um entendimento mdtuo. Para isso, contudo, nao se pode ja partir de ideias preconcebidas, que se de-
vem impor aos outros. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria processual da constituicao. Sao Paulo: Celso Bastos Editor
- Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 2000, p. 27 e seguintes.

9Aqui equivale a garantia do duplo grau de jurisdicao, relativo ao direito subjetivo da parte em ver a sua pretensao
de ser julgada pelo 6rgao colegiado, depois de submetida a apreciacao do juiz singular. Esta fundado na conviccao
generalizada de que um processo que foi reexaminado é melhor decidido. E a decisao colegiada que, em tese, da uma
satisfacdo ao inconformismo do vencido e evita autoritarismos, ja que sobre as decisdes ndo haveria controle algum. Na
Constituicao Federal, consta no artigo 5°, LV, que: aos litigantes, sem processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral s&o assegurados o contraditorio e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes. In: PARIZ, Angelo
Aurélio Gongalves. O principio do devido processo legal: direito fundamental do cidadao. Coimbra: Almedina, 2009, p.
245 e seguintes.

"OLIVEIRA, Flavio Luis de. Tutela jurisdicional e concretizacao de direitos. In: Revista do Direito Privado (Londrina, Esta-
do do Parana), v. 03, p. 01-12, 2010. Disponivel em: http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Flavio_Luis_Oli-
veira_Tutela_jurisdicional_concretiza%C3%A7%C3%A30_direitos.pdf. Acesso em 03 de novembro de 2016.
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cesso (assentada em dois pilares estruturais: o acesso a justica e o devido
processo legal) tem por fim assegurar a conformacgao dos institutos processuais
aos valores constitucionais. Assim, a tutela estatal deve realizar os direitos dos
cidadaos e o principio do acesso a justica, insculpido no artigo 5°, incisos XXXV
e LXXVIII, da Constituicao Federal, constitui a principal garantia da satisfacao
destes direitos visando a realizacao dos fins do Estado. Logo, essa realidade
normativa impde a construcao de procedimentos adequados as peculiaridades
do direito material, bem como, a materializacdo de agdes faticas no sentido
de se observar o fundamento da RepuUblica, qual seja, a dignidade humana,
nos exatos termos do artigo 1°, inciso Ill, da Constituicao Federal. Nesta linha,
no ambito da atuacao do Poder jurisdicional, a consagracao deste fundamento
enseja a releitura de varios conceitos tidos como estanques a fim de ensejar a

inclusao social com base nos valores do Estado Democratico de Direito.

E, ainda, como se nao bastasse, eis que o Cddigo de Processo Civil de 2015 nao
se apresenta como ferramenta democratica a contencao do poder e do arbitrio - do
proprio Poder Judiciario. O Estado, ao ser criado pela Constituicao Federal, tem
sua atuacao (de)limitada dentro de uma ordem juridica constitucional justa esta-
belecida e que deve ser cumprida, sob pena de morte do proprio constitucionalismo
substancialista e, de outro lado, o nascimento da constitucionalizacao simbolica.

Como disposto no inciso LIV do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988: “nin-
guém sera privada da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Re-
ferido dispositivo constitucional protege amplamente a liberdade, a igualdade e a
propriedade, mormente pela repercussao do patrimonio na vida pessoal e familiar
e, extensivamente, somente com o devido processo legal garante-se ao cidadao
uma atuacao imparcial do Poder, protegendo a sua liberdade e seus bens, sendo
clausula constitucional frente aos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

A destituicao do dominio de determinado bem, por isso mesmo, é medida de
extrema gravidade nas constituicoes democraticas, as quais impoe aplicacao de
garantias proprias para legitimar tal situacao, tal como o devido processo legal, o
qual buscara a proibicao de confisco, a exigéncia de cautelas na desapropriacao,
enfim, a protecao dos direitos fundamentais, as quais serao verificadas justamente
em um processo justo.

Extrai-se do texto constitucional uma série de direitos fundamentais com trata-
mento autonomo e que impedem que a garantia do devido processo legal admita
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inferéncias do proprio Estado, pelo que sao formulas protetivas que se identificam
para a propria existéncia do Estado de Direito, tendo em vista a realizacao desse
ideal do justo através de uma norma que deve adequar e conformar-se constitu-
cionalmente para com o proceder dos protagonistas estatais e, ao final, legitima-
-los a continuar exercer referido proceder. Assim, o préoprio Estado de Direito deve
proporcionar nao sé o devido processo legal no sentido processual e adjetivo, mas
também no sentido substantivo para concretizar também a ideia de constituciona-
lismo substancialista'.

Com efeito, apesar da expressao do “devido processo legal” ter sido utilizada,
pela doutrina e jurisprudéncia, com duas conotacoes diferentes e independentes'?,

20 constitucionalismo substancialista € um movimento de ndo so6 vinculacao dos ditames da Constituicao Federal em
todos os atos estatais, mas da propria concretizacao dos ideais constitucionais, de modo que o Estado, para que tenha
sentido de existir e ser legitimo é somente em uma relacdo para com o “ser”, em um contexto de dever constitucional
de concretizacao dos direitos fundamentais, buscando o aumento de concretizacao e protecao dos direitos funda-
mentais para se tornar um Estado Constitucional Democratico. No entanto, na medida em que realiza tao somente o
esvaziamento destes direitos fundamentais e, por conseguinte, da propria Constituicao (ou pior, muito pior, até mesmo
na morte de determinadas direitos e garantias constitucionais), eis que referido Estado se torna inconstitucional, anti-
democratico e ilegitimo. Assim, os direitos fundamentais constituem, ao mesmo tempo, parametros materiais e limites
para o desenvolvimento judicial do Direito. Aqui, no presente artigo, o Estado tratado esta limitado ao Poder Judiciario,
em que os juizes e tribunais estao vinculados aos direitos fundamentais. Referida vinculacao dos 6rgaos judiciais aos
direitos fundamentais manifesta-se, por um lado, por intermédio de uma constitucionalizacdo da propria organizacao
dos tribunais e procedimentos judiciais, que, além de deverem ser compreendidos a luz dos direitos fundamentais, por
estes sao influenciados, expressando-se, de outra parte, na vinculacao do conteldo dos atos jurisdicionais aos direitos
fundamentais, que, neste sentido, atuam como auténticas medidas de decisao material, determinando e direcionando
as decisoes judiciais. No que diz com sua amplitude, também aqui o efeito vinculante dos direitos fundamentais alcanca
a totalidade dos drgaos jurisdicionais estatais, bem como os atos por estes praticados no exercicio de suas funcoes.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012, p. 380 e seguinte. Por isso, o Estado Constitu-
cional Democratico é “mais” do que Estado de Direito. O elemento democratico nao foi apenas introduzido para “tra-
var” o poder (to check the power); foi também reclamado pela necessidade de legitimacdao do mesmo poder (to legiti-
mize State power). Se quisermos um Estado Constitucional assente em fundamentos nao metafisicos, temos de distinguir
claramente duas coisas: (1) uma é a legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e do processo de legislacao no
sistema juridico; (2) outra é a de legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimacéo do exercicio do poder politico.
O Estado “impolitico” do Estado de Direito ndao da resposta a este Gltimo problema: donde vem o poder. CANOTILHO,
J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao. 72 ed., 9° reimpressao. Coimbra: Almedina, 2012, p. 100.

3A Constituicao faz mencao a locucao devido processo legal (due process of law). A expressao é criticavel no minimo em
duas frentes. Em primeiro lugar, porque remete ao contexto cultural do Estado de Direito (Rechtsstaat, Etat legal) em
que o processo era concebido unicamente como um anteparo ao arbitrio estatal, ao passo que hoje o Estado Constitu-
cional (Verfassungsstaat, Etat de Droit) tem por missdo colaborar na realizacdo da tutela efetiva dos direitos mediante
a organizacao de um processo justo. Em segundo lugar, porque da azo a que se procure, por conta da traducao estadu-
nidense em que colhida, uma dimensao substancial a previsao (substantive due process of law), quando inexiste, para
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, a necessidade de pensa-lo para além de sua dimensao processual no direito
brasileiro. E preciso perceber que os deveres de proporcionalidade e de razoabilidade ndo decorrem de uma suposta
dimensao substancial do devido processo, como parece ensinar parcela da doutrina (Carlos Roberto Siqueira e Castro
e Nelson Nery Janior). Os postulados da proporcionalidade decorrem dos principios da liberdade e da igualdade - as
posicoes juridicas tém de ser exercidas de forma proporcional e razoavel dentro do Estado Constitucional. De outro,
importa ter presente que nao € necessario recorrer ao conceito de substantive due process of law com o objetivo de
reconhecer e proteger os direitos fundamentais implicitos, na medida em que nossa Constituicao conta expressamente
com um catalogo aberto de direitos fundamentais (art. 5.°, § 2.°), o que desde logo permite a consecucdo desse mesmo
fim: reconhecimento e protecao de direitos fundamentais implicitamente previstos e mesmo nao previstos na Consti-
tuicao (conceito material de direitos fundamentais). Eis as razoes pelas quais prefere a doutrina se referir a direito ao
processo justo (giusto processo, proces équitable, faires Verfahren, fair trial) - além de culturalmente consentanea ao
Estado Constitucional, essa desde logo revela o cariz puramente processual de seu contetdo. SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 731.
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eis que no presente artigo este termo é tratado enquanto uma garantia constitu-
cional para construcao da legitimidade material do proprio Poder Judiciario na
aplicacao da justica frente ao caso concreto, de modo que afaste o apressamen-
to de toda e qualquer decisao judicial tendente a dar uma resposta pronta antes
mesmo da pergunta, o que nos remete entao para discutir sobre o devido processo
legal procedimental que, apesar de parecer redundante, é indicativo de exigéncia
do respeito a um conjunto de garantias processuais minimas para se chegar em
um processo racional, adequado e justo. Dois exemplos, dentre varios, de que o
Codigo de Processo Civil busca a técnica pela técnica, eis que estao refletidas pro-
priamente: (i) tanto na reducao de possibilidade de acesso aos tribunais superiores
(i) quanto no sistema precedentalista, os quais ambos vilipendiam a Constituicao
Federal, justamente ao nao garantir um processo justo ou propriamente um devido
processo legal procedimental democratico em si, entre as partes, € muito menos
destas perante o Poder Judiciario.

Com o monopolio estatal da justica, faz-se necessario que a medida que o Esta-
do chama a si a funcao de julgar, a distribuicao da justica deve ser da forma mais
cientifica de correcao e racionalidade frente a um arcaico absolutismo persistente
e que até hoje nunca fora superado, de modo que fique no passado a justica dos
(tribunais dos) reis para uma justica dos tribunais' para concretizar um nunca vi-
venciado Estado Constitucional Democratico.

Como prenunciado, nao obstante ainda nao haver um amadurecimento quanto
a visao sistémica e o emprego adequado das técnicas pelos atores judiciais das
instancias ordinarias, a clpula do Poder Judiciario, ou seja, os membros do Supre-
mo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica nao se contentam mais em
compartilhar com o legislador o mencionado juizo de adequacao ou conformacao
das técnicas ao caso concreto. Vale ressaltar que, “quando se pensa em ‘caso
concreto’, e, assim, em particularidades insuscetiveis de previsao, ha que se to-
mar em conta uma técnica legislativa que nao defina, em abstrato, o instrumento
processual que deve ser utilizado, mas sim aquilo que pode ser usado conforme as
necessidades do caso concreto.™”

Em termos evolutivos, pode-se afirmar, de forma perfunctoria, que a uniformida-
de procedimental cedeu lugar a construcao de procedimentos diferenciados, sendo

“MIRANDA, Pontes de. Tratado da acao rescisoria, das sentencas e de outras decisdes. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1976, p. 5 e seguintes.

SMARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz, MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Tutela dos direitos
mediante procedimentos diferenciados. 2% edicao. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 54.
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que agora o sistema processual civil contempla normas processuais de contetdo
aberto que permitem, dentro de certos limites, a construcao da acao e do pro-
cedimento adequados as peculiaridades do direito material. Vale dizer, o foco de
analise nao fica mais restrito a abstracao da acao; as reflexdes dos juristas passam
a contemplar, sobretudo, as mais variadas técnicas de concretizacao dos direitos.

Todavia, isso nao basta! A cupula do Poder Judiciario prefere definir a técnica e
a solucao em abstrato. Outrora utilizado como um sistema de dominacao da eli-
te economica, atualmente o sistema processual civil brasileiro se traduz em uma
forma de dominacao da elite judiciaria. De fato, antes da tomada de consciéncia
quanto a necessidade de um amplo debate em relacao a aplicacdo e incidéncia
das regras processuais abertas as peculiaridades do caso concreto (artigo 139, IV
e VI, do CPC), os atores das instancias ordinarias deixaram de ser coadjuvantes e
se tornaram meros figurantes no palco do judiciario, aliados a uma plateia acriti-
ca, diante de um discurso que esconde ou oculta o verdadeiro roteiro da peca a
cada dia encenada no Judiciario. Nesse processo de alienacao, a venda de Témis
foi alocada nos olhos dos jurisdicionados e em boa parte daqueles que julgam nas
instancias ordinarias, transformados que foram em verdadeiras marionetes diante
do enredo concebido e encenado pelos protagonistas do Poder Judiciario. Diante
disso, a propria Témis e os valores que a inspiram restaram limitados ou preteridos.

Nesse contexto, a atribuicao, cada vez mais, de forca impositiva as sumulas sob
o argumento da previsibilidade, seguranca juridica e isonomia das decisdes na pers-
pectiva precedentalista revela uma perigosa forma discursiva de dominacao pelo
Poder Judiciario. O discurso diz respeito aos precedentes, mas, a realidade esta
pautada na aplicacao desmedida e irrefletida das simulas. Impoe-se poder vincula-
tivo as sumulas sob a distorcida justificativa de adocao de um modelo precedenta-
lista. Entretanto, simulas e precedentes sao institutos diametralmente distintos:
os precedentes nao se reduzem as sumulas, embora o legislador, de forma atécni-
ca, os tenha equiparado para fins de fundamentacao das decisées, de acordo com
o artigo 489, paragrafo 1°, incisos V e VI, do Codigo de Processo Civil.

De fato, todas as complexidades de cunho juridico, social, politico e econémico
contidas nas razoes de decidir do precedente nao sao passiveis de serem reduzidas
ao enunciado sumular. Ademais, nao se desconhece que algumas simulas nao en-
contram respaldo nas circunstancias faticas e juridicas dos respectivos precedentes
que motivaram a sua criacao, nao obstante o disposto no artigo 926, paragrafo 2°,
do Codigo de Processo Civil. Poder-se-ia sustentar que, na mesma medida em que
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a teoria tridimensional do direito, na perspectiva dos sistemas codificados, estaria
assentada no fato, valor e norma; no ambito precedentalista, devido a inegavel
existéncia das sumulas no sistema, revela-se necessaria a correlacao entre fato,
precedentes e simulas, no sentido que as sumulas somente devem assolar a situ-
acao fatica quanto esta (situacao fatica) estiver respaldada nas razoes de decidir
(ratio decidendi) dos precedentes que ensejaram a criacao daquela (sumula).
Como apontado, as sumulas deveriam ser tidas como ‘ponto de partida’ no am-
bito da pesquisa hermenéutica para a melhor solucao do caso concreto. Nao é isso
que acontece. As simulas sao aplicadas sem a devida analise de tal correlacao com
os precedentes 0 que gera, nao raras vezes, interpretacdes equivocadas e a aplica-
cao de precedentes as situacoes faticas diversas daquela que gerou sua sedimen-
tacao, apos exaustiva fundamentacao, a luz do contraditério e da ampla defesa.
Sob esta perspectiva, ha inegavel baixa carga de legitimidade de tal pronuncia-
mento judicial, pois, na medida em que a simula é aplicada sem a devida analise e
correlacao com os motivos determinantes dos precedentes que lhe deram origem,
toda a construcao e dialética, sob o crivo do contraditorio, desde as instancias in-
feriores, sob o contexto historico-social, restam prejudicadas. Nao se desconhece
a possibilidade de distincao e superacao dos enunciados sumulares, inclusive, como
critério de fundamentacao e validade da decisao judicial o que poderia afastar a
alegacao de dominacao pela elite judiciaria ou a substituicao da ‘ditadura norma-
tiva’ pela ‘ditadura sumular’. Todavia, a edicao da Lei 13.256/2016, que alterou
o Codigo de Processo Civil em vigor ainda no periodo de vacatio legis, evidencia a
politica judiciaria de ‘fechamento’ e a dificuldade para a superacao das sumulas.
De fato, embora o debate, na ocasidao, tenha girado em torno da nova redacao
do artigo 12 do Cddigo de Processo Civil acerca do atendimento, preferencial, da
ordem cronologica de conclusao dos feitos, as alteracoes perpetradas nos artigos
1.030, paragrafos 1° e 2°, bem como no artigo 1.042, ambos do Codigo de Processo
Civil, modificaram, sensivelmente, o sistema recursal. O discurso se pautou apenas
e tao somente em relacao a ordem cronoldgica da conclusao dos feitos, o que ocul-
tou, ao que tudo indica de forma premeditada, a principal finalidade da alteracao
legislativa defendida pela Associacao dos Magistrados do Brasil - AMB, ou seja, as
alteracoes no sistema recursal como forma de manutencao, inclusive, dos enun-
ciados sumulares, pois, tornou-se mais dificil a sua revisitacao, sobretudo, para
ensejar eventual superacao do entendimento.
Vale dizer, caso a decisao que inadmitir recurso extraordinario ou recurso es-
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pecial esteja fundada na aplicacao de entendimento firmado em regime de re-
percussao geral ou em julgamento de recursos repetitivos, cabera apenas agravo
interno, nos termos do artigo 1.021 do CPC, de acordo com o artigo 1030, paragrafo
2°, do mesmo diploma legal. Desta feita, nao obstante o artigo 489, inciso VI, do
CPC exigir, como critério de validade, a argumentacao acerca da demonstracao da
distincao ou superacao do entendimento em relacao a precedente, simula ou juris-
prudéncia (equiparacao contida no préprio dispositivo), o recurso cabivel em caso
de inadmissao do recurso extraordinario ou especial, diante da existéncia de en-
tendimento firmado em regime de repercussao geral ou em julgamento de recursos
repetitivos sera o agravo interno dirigido ao 6rgao colegiado do tribunal recorrido
0 que, certamente, dificultara (para nao dizer impedira) a distincao ou superacao
do respectivo entendimento firmado.

Por outro lado, as alteracoes perpetradas no ambito da Reclamacao, especifica-
mente no artigo 988, paragrafo 4°, do CPC, dizem respeito a aplicacao indevida da
tese juridica e sua nao aplicacao aos casos que a ela correspondam. Note-se que
nao foi abordada a hip6tese de superacao do entendimento. Portanto, ndao ha duvi-
da que as alteracoes do sistema recursal geraram maior dificuldade para a distincao
e superacao de eventual precedente ou simula, equiparados que foram indevida-
mente. Ademais, a proposta de emenda constitucional (PEC 209/12), ja aprovada
em 1° turno na Camara dos Deputados, estabelece que, “no recurso especial, o re-
corrente devera demonstrar a relevancia das questoes de direito federal infracons-
titucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissao do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacao de dois tercos
dos membros do 6rgao competente para o julgamento”. Trata-se da chamada “PEC
da Repercussao Geral no STJ.”

Tal proposta, caso seja aprovada, alterara o artigo 105 da Constituicao Federal
de modo a limitar, ainda mais, a utilizacao do Recurso Especial e, consequente-
mente, a ‘oxigenacao’ ou ‘arejamento’ dos entendimentos firmados no ambito dos
Tribunais Superiores o que acarretara a utilizacao desmedida das Sumulas, inclu-
sive, como instrumento de dominacao vertical (enddgena), bem como horizontal
(exodgena), respectivamente em relacao aos Juizes de ‘piso’ e os demais Poderes.
(O que dizer dos jurisdicionados?)

Além disso, ha um ‘encastelamento’ dos Tribunais Superiores que objetivam, em
flagrante inconstitucionalidade, a reducao de competéncias que lhe foram atribui-
das pela Constituicao Federal. Exemplo disso se materializa na Resolucao 03/2016
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do Superior Tribunal de Justica que delegou aos tribunais de justica dos estados a
competéncia para a apreciacao das reclamacodes interpostas em razao das decisoes
das turmas recursais dos juizados especiais.

Consoante se depreende da redacao do artigo 1° da aludida Resolucao, a compe-
téncia para julgamento de tais reclamacodes fora deslocada aos tribunais de justica
locais, sob o argumento de que ha um fluxo volumoso de Reclamacées no Superior
Tribunal de Justica envolvendo os Juizados Especiais.

Além do nitido objetivo de delegar competéncia em flagrante inconstitucionali-
dade, a aludida Sumula contraria o disposto no artigo 988, paragrafo 1°, do atual
Codigo de Processo Civil que estabelece que o julgamento da Reclamacao compete
ao 6rgao jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se
pretenda garantir.’® Logo, trata-se de distribuicao de competéncias entre os 6rgaos
jurisdicionais que, por 6bvio, por se tratar de matéria constitucional, nao pode ser
objeto de Resolucao emanada do Superior Tribunal de Justica.

Constata-se, assim, que além da indevida equiparacao entre precedentes e su-
mulas e todos os aspectos dai decorrentes, bem como do ‘fechamento’ do sistema
recursal, a ‘dominacao’ perpassa pelo deslocamento de matérias originariamente
de competéncia do Superior Tribunal de Justica para a apreciacao dos tribunais dos
estados da federacao, o que denota a ‘politica judiciaria’ de ‘engessamento’ que
se instalou no sistema juridico brasileiro, sobretudo, no sistema processual civil
com graves reflexos na democracia.

Embora seja possivel reconhecer que o procedimento inerente ao sistema pro-
cessual civil, com as reformas iniciadas nos idos de 1990, em certa medida, embora
limitada, democratizou-se em busca da ‘desneutralizacao’ do Poder Judiciario, tal
avanco restou tolhido e emasculado em virtude da atual forma de ‘neutralizacao’.
Outrora, o Poder Legislativo alimentou um sistema patrimonializante das elites.
Agora, o Poder Judiciario alimenta um sistema dominante da sua proépria elite. Em
ambas as situacoes, algo em comum: o Poder.

Ainda hoje é possivel constatar que nao foram encontradas respostas adequadas
aos problemas gerados pelo Poder, muito menos uma solucao legal e normativa
capaz de erradicar o seu uso abusivo no Estado Democratico de Direito. Ha, evi-
dentemente, um alargamento espacial da democracia, porém, vem comprovando
que, se é verdade que os totalitarismos nao resolvem de maneira duradoura as

"®Esse aspecto foi muito bem apontado no procedimento de controle administrativo n.® 0002921-97.2016.2.00.0000
interposto perante o CNJ - Conselho Nacional de Justica.
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questoes sociais mais graves, nao ha evidéncias de que a prosperidade e a justica
social sejam promovidas pela democracia como uma consequéncia direta. Pobreza
e liberdades politicas podem ser compatibilizadas pelo controle social fundado em
aceitacoes culturais e na manipulacao de informacées. Ou mesmo no recurso a for-
ca legalmente exercida em momentos especiais de instabilidade ou até mesmo em
outras formas de autoritarismo como uma “lamentavel” necessidade.

Neste contexto, sao precisas as palavras de Norberto Bobbio, ao dizer que “nada
ameaca mais matar a democracia que o excesso de democracia”' e é justamente
aqui o ponto que é necessario chamar a atencao da sociedade para voltar os olhos
para com o proprio Poder Judiciario, do qual, em um Estado Democratico de Direi-
to, nao possui qualquer limitacao.

A democracia, construida como um conjunto de formas e ritos, pesos e contra-
pesos, violentados pela imprevisibilidade, eis que poderia, conforme Tarso Genro',
descambar para o totalitarismo, onde a indeterminacao e imprevisibilidade cons-
trangem o espaco democratico possivel. Por isso, em nome da seguranca demo-
cratica devemos refrear a radicalidade de qualquer impulso utopico, em especial
do proprio Poder Judiciario, ja que este s6 pode fundar-se numa subjetividade e
decisionismo que serao puras “aventuras” do espirito.

E por isso mesmo, eis que as palavras de Gisele Cittadino?® se encaixam muito
bem neste contexto, pois a ampliacao do controle normativo do Poder Judiciario no
ambito das democracias contemporaneas € tema central que hoje se processam na
ciéncia politica, na sociologia juridica e na filosofia do direito. O protagonismo dos

7BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia - Uma defesa das regras do jogo. 4* ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, p. 27.
"®lvar Hartmann sintetiza alguns poderes ilimitados do Supremo Tribunal Federal, a saber: O “timing” das decisdes do
plenario € um elemento decisivo e pouco conhecido pela sociedade. O Supremo pode decidir uma liminar em 20 horas
(ADI 4.698) ou em 18 anos (ADI 1.229). Nao ha qualquer regra sobre isso. Nao ha qualquer mecanismo de freio ou con-
trapeso. Atualmente, o tribunal pode escolher se ira decidir o pedido de afastamento de Eduardo Cunha na semana que
vem ou no final do ano. [...] Dados do projeto Supremo em Numeros [http://www.fgv.br/supremoemnumeros/] mostram
que, entre 2009 e 2013, 98% das decisdes de mérito e liminares foram individuais. Assim foram as decisdes monocraticas
de Gilmar Mendes e Teori Zavascki sobre a questao do foro competente para julgar Lula. Separadas por quatro dias e
aparentemente conflitantes. Ambas garantindo que, por algum tempo, a posicao pessoal do ministro se torne a posicao
oficial do Supremo. A de Zavascki foi confirmada. Quando sera a de Gilmar? O que poderia fazer o presidente da corte, o
ministro Ricardo Lewandowski? Nada. Cada ministro dispée de um conjunto de prerrogativas que lhe permite fazer todo
o Supremo pender ora para o holofote, ora para a sombra. [...] Em setembro de 2014 o ministro Luiz Fux decidiu sozinho
que os 16 mil juizes brasileiros devem receber R$4.377 reais mensais de auxilio-moradia. Nunca levou sua liminar para
avaliacao dos colegas. Até agora, Fux custou R$1,25 bilhdes aos cofres publicos. Nenhum deputado ou senador é capaz
de impactar o orcamento unilateralmente nessa magnitude. Disponivel para acesso no site eletronico: http://www1.fo-
lha.uol.com.br/ilustrissima/2016/04/1756464-com-regras-discutiveis-supremo-tribunal-federal-ganha-projecao.shtml.
Acesso em: 04 de abril de 2016, as 14h10m.

®GENRO, Tarso. Crise da democracia: direito, democracia direta e neoliberalismo na ordem global. Petrépolis, RJ: Vo-
zes, 2002, p. 15.

2CITTADINO, Gisele. Judicializagcao da politica, constitucionalismo democratico e separacao dos poderes. In: VIANNA,
Luiz Werneck (Org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, Rio de Janeiro: IUPERJ/
FAPERJ, 2002, p. 17.
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tribunais constitucionais e cortes supremas nao apenas transformam em questoes
problematicas os principios da separacao dos poderes e da neutralidade politica do
Poder Judiciario, como inaugura um tipo inédito de espaco publico, desvinculado
das classicas instituicoes politico-representativas. Ainda, a autora diz que confun-
dir a politica com o direito é certamente um risco para qualquer sociedade demo-
cratica e que é necessario uma responsabilidade democratica dos juizes quando se
debate o tema da judicializacao da politica, pelo que a forca do direito apoia-se na
ideia da autonomia e dos direitos dos individuos.

No entanto, nisso tudo, fica o risco, por conta de uma rendicao do Judiciario a
tecnologia do sucesso, com a transformacao do direito em simples e corriqueiro
objetivo de consumo e, também, ao sabor das paixdes consumistas que, na maioria
das vezes, prima pela crueldade e exploracao do medo. Nesta linha, Tercio Sam-
paio Ferraz Janior ja preconizava que a politizacao do Judiciario, neste sentido, é
diferente da politizacao do Legislativo ou do Executivo, pelo que:

Diante de um Judiciario neutralizado, aqueles dois poderes produzem normas,
mas nao criam o direito. O poder politico valoriza e desvaloriza direitos, ao lhes
alterar a forca de obrigatoriedade. Pode até usar e abusar deles. Os produtos
normativos oferecidos pela atividade politica do Legislativo e do Executivo nao
passam, porém, de mercadorias: tém valor de uso e valor de troca, mas nao tém
valia, isto €, nao possuem valor em si. A neutralizacao politica do Judiciario &
que institucionaliza a prudéncia como uma espécie de guardiao ético dos objeti-
vos juridicos. Ora, com a politizacdo da justica, tudo passa a ser regido por rela-
cao de meio e fim. O direito nao perde sua condicao de bem publico, mas perde
o seu sentido de prudéncia, pois sua legitimidade deixa de repousar na concordia
potencial dos homens, para fundar-se em uma espécie de coercao: a coercao da
eficacia funcional. Ou seja, politizada, a experiéncia jurisdicional torna-se presa

de um jogo de estimulos e respostas que exige mais calculo do que sabedoria?'.

Como bem ressalta Fabio Konder Comparato??, o corpo de magistrados, entre
nos, sempre integrou de modo geral os quadros dos grupos sociais dominantes, par-

2FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito constitucional: liberdade de fumar, privacidade, estado, direitos humanos e
outros temas. Barueri, SP: Manole, 2007, p. 409.

2COMPARATO, Fabio Konder. O Poder Judiciario no Brasil. In: ALMEIDA NETO, Manoel Carlos de; CAGGIANO, Monica
Herman; LEMBO, Claudio (Coord). Juiz constitucional: estado e poder no século XXI: homenagem ao ministro Enrique
Ricardo Lewandowski. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 151 e 152.
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tilhando integralmente sua mentalidade, vale dizer, suas preferéncias valorativas,
crencas e preconceitos, o que contribuiu decisivamente para consolidar a duplici-
dade funcional de nossos ordenamentos juridicos nessa matéria. Ou seja, nossos
juizes sempre interpretaram o direito oficial a luz dos interesses dos potentados
privados, mancomunados com os agentes estatais, sem qualquer pudor, como um
Poder Unico e autoritario que interpreta a lei sem qualquer adequacao da resposta
para com a Constituicao.

2 Por um constitucionalismo democratico e humanista: A democra-
cia através dos direitos e da harmonia dos poderes constituidos

A Constituicao brasileira de 1988, elaborada logo apos o encerramento do perio-
do ditatorial, quando ainda estavam muito vivas as marcas das violéncias pratica-
das pela ditadura, foi a expressao dos anseios de liberdade e democracia de todo
o povo, em um Estado de Justica Social e nao apenas em um Estado de Direito.
Ela foi também, e continua sendo, o instrumento de legitimo de consagracao, com
forca juridica, das aspiracoes por justica social e protecao da dignidade humana de
grande parte da populacao brasileira, vitima tradicional de uma ordem injusta que
a condenava a exclusao e a marginalidade.

Segundo Dalmo de Abreu Dallari?, os antigos oligarcas, os aproveitadores da su-
perioridade econdmica, os viciados em privilégios de qualquer espécie, os resisten-
tes a democratizacao da sociedade, de modo geral, percebendo o alcance politico
e social da Constituicao, eis que tém feito duras criticas radicais a Constituicao, so-
bretudo pelo que consideram presenca excessiva do Estado na protecao e promocao
dos direitos sociais, o que, obviamente, exige recursos financeiros. E isso, por sua
vez, implica a cobranca de (mais) tributos, sendo este um dos principais motivos
da resisténcia das camadas mais ricas da populacao. Referidas camadas considera,
ainda, mais grave ainda o papel do Estado como controlador dos excessos da inicia-
tiva privada na area econémica, pois no seu entender o Estado deveria ter apenas o
papel minimo do Estado, como simples guardiao da liberdade econémica dos ricos,
como fazia no inicio do século dezenove, Estado este que justamente por isso foi
chamado de Estado Minimo ou Liberal. Entendem, ainda, que o Estado deveria ser
mero garantidor da liberdade economica, geralmente identificada como liberdade
de iniciativa, agindo, por isso, como um rigoroso repressor de quem atentasse con-

BDALLARI, Dalmo de Abreu. Constituicdo e constituinte. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 119.
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tra essa liberdade, exercendo o papel de Estado Policia, que foi também uma das
expressoes correntes nas primeiras décadas do século dezenove.

Ocorre, porém que a compreensao do Estado Democratico (Social) de Direito
perpassa obrigatoriamente por dois principios essenciais: o da dignidade humana (e
o da justica social). A interpretacao de todo e qualquer direito deve ser feita a luz
do principio da dignidade da pessoa humana, pois o principio indicara um minimo
irredutivel dos direitos, consubstanciado no chamado piso vital; ainda, porque tais
direitos tomam o homem como um valor nao relativo, que, deste modo, nao pode
ter sua experiéncia digna sacrificada frente a interesses secundarios da administra-
cao publica.

Assim, a democracia esta intimamente relacionada com no minimo trés elemen-
tos, a saber: a protecao da dignidade, da liberdade e da igualdade. E, ainda, como
bem afirma José Afonso da Silva?*, que a democracia é a cooperacao entre individuo
e sociedade, entre governantes e governados para garantir as possibilidades de fe-
licidade de cada um, numa idealizacao utdpica que seria a identificacao do governo
e governada, que comeca a realizar-se com a efetiva participacao indireta e direta
do povo no processo de poder.

Mas a democracia nao pode ser mais ser concebida como essencialmente poli-
tica, pois nao poderia haver liberdade e igualdade politica sem independéncia e
igualdade de oportunidades econémicas e sociais. A verdadeira democracia se rea-
liza no equilibrio de todos os fatores necessarios para darem o ser humano a maior
possibilidade de expansao de sua personalidade. A democracia nao pode aceitar
um sistema econémico e social de profundas desigualdades, ela se realiza no dia-a-
-dia, acolhendo as forcas que combatem por uma sociedade mais justa, mediante
o reconhecimento de direitos sociais. Nao tem mais cabimento o dilema de se a
Constituicao € uma técnica do poder ou uma técnica da liberdade, pois sua missao
consiste em assegurar o respeito aos direitos fundamentais, e, quando ela institu-
cionaliza o Poder, ela o faz como um meio de orientar o exercicio do Poder para a
protecao dos direitos sociais. Com o constitucionalismo, o Poder foi domesticado a
servico dos direitos da pessoa humana através da Constituicao, mas a Constituicao
de 1988 nao concluiu a reforma do Estado e deixou intacta a estrutura arcaica de
poder, por meio da qual as elites conservadoras realizam a contrarreforma.

24S|LVA, José Afonso da. Liberdade, realidade politica e eficacia da Constituicdo. In: MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro;
ROCHA, Maria Elizabeth Guimaraes Teixeira (Coord.). Licdes de direito constitucional: em homenagem ao professor
Jorge Miranda. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 140 e seguintes.
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A luta pela Constituicao ha de desenvolver-se em duas frentes: a) na sua defesa
contra as forcas do retrocesso que nao se conformam com conteudo ideoldgico de
transformacgodes sociais nela incorporado e tentam por todas as formas recuperar
0 que perderam no processo constituinte, por meio de um processo de mudancas
constitucionais; b) na participacao ativa do processo politico para refazer a reali-
dade politica que tem sido um fator que tolhe a sua eficacia social.

A Constituicao oferece as bases, os pressupostos e os instrumentos de moder-
nizacao; a pratica politica € que tem que coordenar os meios oferecidos para a
consecucao dos fins apontados na obra do constituinte. Como dito alhures, existe
uma dificuldade contra majoritaria no reconhecimento de que, diante da vagueza
e abertura de boa parte das normas constitucionais, bem como da possibilidade
de que eles entrem em colisoes, quem as interpreta e aplica também participa do
seu processo de criacdo. Dai a critica de que a jurisdicao constitucional acaba por
conferir aos juizes uma espécie de “poder constituinte permanente” ou até mesmo
como legislador positivo, pois lhes permite moldar a Constituicao de acordo com
as suas preferéncias politicas e valorativas, em detrimento daquelas adotas pelo
legislador eleito. Essa visao levou inUmeras correntes de pensamento ao longo da
historia a rejeitarem a jurisdicao constitucional, ou pelo menos o ativismo judicial
no seu exercicio.

Neste ponto, ha profunda tensao potencial entre a jurisdicao (constitucional)
e a democracia. Se a imposicao de limites para a decisao das maiorias pode ser
justificada em nome da democracia, o exagero revela-se antidemocratico, por cer-
cear em demasia a possibilidade de o povo se autogovernar. O problema se agrava
quando a jurisdicao constitucional passa a ser concebida como o forum central
para o equacionamento dos conflitos politicos, sociais e morais mais relevantes da
sociedade, ou como a detentora do poder de ditar a “Ultima palavra” sobre o senti-
do da Constituicao. Em outras palavras, a dificuldade democratica pode nao vir do
remédio - o controle judicial de constitucionalidade -, mas da sua dosagem. Para
Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento?®, eis que nao existe uma férmula
universal, valida para todos os paises e contextos. Ela depende de fatores contin-
gentes, como grau de representatividade dos poderes politicos majoritarios, sua
performance na protecao dos direitos fundamentais e de minorias, a credibilidade

BSARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Controle de constitucionalidade e democracia: algumas teorias
e parametros de ativismo. In: SARMENTO, Daniel (Coord.). Jurisdicao constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 84.
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e independéncia do sistema judicial, e a existéncia, no ambito do Poder Judiciario,
de uma cultura nao elitista, aberta aos anseios dos grupos e camadas mais vulne-
raveis da populacao.

Nao € democratico assumir uma posicao paternalista, diante de uma sociedade
infantilizada. E, se nao € correto, no debate sob a legitimidade da jurisdicao consti-
tucional, idealizar o Legislativo como encarnacao da vontade geral do povo, tampou-
co se deve cometer o mesmo erro em relacao ao Judiciario, supondo que os juizes
constitucionais sejam sempre agentes virtuosos e sabios, imunes ao erro, sem agenda
politica propria e preocupada apenas com a protecao dos direitos fundamentais, dos
valores republicanos e dos pressupostos da democracia.

Sem entrar no mérito, pelo pouco espaco, sobre a existéncia das diversas con-
cepcoes sobre o papel adequado do controle de constitucionalidade em um regime
democratico, tudo indica que antes, para se comecar a acreditar e legitimar referido
controle de constitucionalidade e no préprio Poder Judiciario, eis a necessidade de
evoluir (o proprio Poder Judiciario) como um poder democratico em si e perante os
demais, com no minimo a procedéncia das reformas necessarias na prépria organi-
zacao, a saber: a) ampliar e aprofundar os instrumentos de controle do Poder Judi-
ciario; b) instituir instrumentos de controle vertical, interno e externo, dos 6rgaos
judiciarios; e c) mudanca na cUpula do sistema judiciario.

Montesquieu, na obra “O Espirito das Leis”, Livro XI, capitulo 6, citado por Fabio
Konder Comparato?, ensina que se faz necessario um aclaramento entre o poder
estatuinte e o poder impediente no Poder Judiciario, tal como em Roma, por exem-
plo, em que os tribunos da plebe nao tinham poder algum de criar leis ou ordenar a
pratica de atos juridicos; mas a tribunicia potestas (sempre temida pelo patriciado)
compreendia, entre outras competéncias, a de vetar qualquer ato de titular de car-
go publico, contrarios aos interesses da plebe. Com base nessa distincao conceitual,
percebe-se, desde logo, que ao Judiciario nao competia nenhum poder estatuinte de
criar normas gerais ou organizar servicos publicos. Mas ele possui no mais alto grau o
poder impediente de corrigir e reparar, nao apenas os desmandos dos demais 6rgaos
publicos (e também dos particulares dotados de poder na sociedade), mas também
em tese o de suprir as omissoes constitucionais dos orgaos estatais no exercicio de
suas funcoes. E, para que isto suceda plenamente, € indispensavel o estabelecimen-

26COMPARATO, Fabio Konder. O Poder Judiciario no Brasil. In: ALMEIDA NETO, Manoel Carlos de; CAGGIANO, Monica
Herman; LEMBO, Claudio (Coord.). Juiz constitucional: estado e poder no século XXI: homenagem ao ministro Enrique
Ricardo Lewandowski. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 167.

116
AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 5, n. 3, p. 95 - 122, set. 2017
OLIVEIRA, F.L; BRAGIOLA, R.A.



A ADMINISTRACAO DA JUSTICA PARA TOMADA DO PODER: A JURISTOCRACIA E O NOVO

to de um sistema efetivo de controle dos 6rgaos judiciarios, pois como Montesquieu
ensinou na mesma obra citada acima que € uma experiéncia eterna que todo homem
que dispoe de poder é levado a dele abusar; ele vai até onde encontra limites.

Importante assinalar que Montesquieu, na verdade, via na divisao dos poderes
muito mais um preceito de arte politica do que um principio juridico. Ou seja, nao
se tratava de um principio para a organizacao do sistema estatal e de distribuicao
de competéncias, mas um meio de se evitar o despotismo real. Neste sentido, o
principio nao era de separacao de poderes, mas de inibicao de um pelo outro de
forma reciproca.

No entender de Bobbio, tanto “Direito” como “Poder”, na sua origem, nao po-
dem ser distintos (lex et potestas convertuntur) e, mesmo depois, ainda andam de
maos dadas. Essa formulacao do “Poder” é diferente da formulacao positivista, que
somente entendia o Direito como norma. Ainda, Bobbio afirma que:

Se olharmos pelo ponto de vista do Direito, como fez Kelsen com sua teoria
normativa, no vértice encontramos - e nao poderiamos deixar de encontrar - a
norma das normas, ou seja, a horma fundamental; se olharmos pelo ponto de
vista do poder, no vértice encontramos - como encontrou a teoria politica do
Estado moderno - o poder dos poderes, ou seja, o poder fundamental e sobera-
no. Assim como a norma fundamental € a norma que esta na base de todas as
outras normas e acima da qual ndo ha outra norma, também o poder soberano é
o poder que esta na base de todos os outros poderes e acima do qual nao existe

outro poder superior?.

Porém, para ocorrer essa domesticacao do Poder pelo Direito, se faz necessario
um tipo especifico de Estado, que € o Estado Democratico de Direito. Somente
nesse tipo de Estado ha uma situacao de equilibrio e de limitacoes entre o Poder e
o Direito, para que se chegue a uma sociedade bem organizada. Esse equilibrio é
descrito por Bobbio, em que nos lugares onde o Direito € impotente, a sociedade
corre o risco de precipitar-se na anarquia; onde o poder nao é controlado, corre
o risco oposto, do despotismo. O modelo ideal do encontro entre Direito e poder
€ o Estado democratico de Direito, isto é, o Estado no qual, através de leis fun-
damentais, nao ha poder do mais alto ao mais baixo, que nao esteja submetido a

2BOBBIO, Norberto. O tempo da memoria: de senectute e outros escritos autobiograficos. Traducao de Daniela Versiani.
Rio de Janeiro: Campus, 1997, p. 104.
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normas, nao seja regulado pelo Direito, e no qual ao mesmo tempo, a legitimidade
do sistema de normas como um todo derive em ultima instancia do consenso ativo
dos cidadaos?.

Assim, assiste razao Luigi Ferrajoli?® ao ensinar que sao multiplas as razoes de
crise: a falta de introducao, sobretudo no ambito supra e internacional, das garan-
tias, sejam primarias ou secundarias, dos direitos estabelecidos nas varias cartas e
convencdes, como também de funcdes e instituicoes de garantia estatal.

De qualquer forma, nunca é demais insistir no tema da responsabilidade demo-
cratica dos juizes quando se debate o tema da judicializacao da politica. Se, por
um lado, parece nao restar nenhuma duvida sobre a importancia da atuacao do
Poder Judiciario no que diz respeito a garantia da concretizacao dos direitos da ci-
dadania, é fundamental que o seu atual protagonismo seja compativel com as bases
do constitucionalismo democratico.

Portanto, é temeroso que o processo de judicializacao da politica atue contraria-
mente ao império da lei e seus fundamentos democraticos, especialmente quando
se espera que os juizes das cortes supremas atuem como profetas, deuses do direi-
to ou Hércules - para utilizar a designacao estabelecida por Ronaldo Dworkin®. E
tempo de ser cauteloso e vislumbrar o caminho seguro de retorno ao Estado Demo-
cratico de Direito no pais, no ambito do constitucionalismo democratico brasileiro
que se pretende resgatar a forca do direito, rompendo com a tradicional cultura
juridica da forca através do Direito.

Consideracées Finais

Na democracia, o constitucionalismo substancialista e o devido processo legal
sao garantias fundamentais para estabelecer os meios idoneos e adequados para
uma participacao efetiva dos jurisdicionados na propria administracao da justica,
a qual nao é exclusiva nem “para”, nem “do” e nem “com” o Poder Judiciario. Até
porque nao existem lentes adequadas para avaliar o Poder Judiciario em si, em
especial o que acontece nos corredores dos tribunais ou nos “bastidores dos gabi-
netes”.

Blbid., p. 170.

PFERRAJOLI, Luigi. A democracia através dos direitos: o constitucionalismo garantista como modelo teérico e como
projeto politico. Traducao de Alexander Araujo de Souza e outros. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 147.
DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: the moral reading of the American Constitution. Cambridge: Harvard University
Press, 1996. Na traducao para o portugués: DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicao
norte-americana. Trad. de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.
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E necessario que os poderes se limitem entre si, para evitar que se acumulem
e se concentrem sem qualquer limitacao. E isto € possivel somente com base na
velha receita de separacao de Montesquieu, aplicada, porém a todos os poderes,
velhos e novos, como meta garantia da efetividade de todos os direitos e dos limi-
tes e dos vinculos nos quais consiste a garantia de tais direitos.

A ampliacao do raio de acao do Poder Judiciario nao pode, no entanto, represen-
tar qualquer incompatibilidade com um regime politico democratico, ainda que a
incidéncia politica da justica possa variar segundo os paises. O Poder Judiciario nao
deve agir como profetas ou deuses do direito, pois quando a justica a ascende (ela)
propria a condicao de mais alta instancia moral da sociedade passa a escapar de
qualquer mecanismo de controle social. Evidencia-se que a forca dirigente consti-
tucional repercute desde o planejamento até a execucao e o controle e avaliacao
das politicas publicas pela constitucionalizacao e jurisdicionalizacao da politica e,
mais ainda, pelas clausulas de programaticidade constitucional que importam em
promessas e compromissos de construcao de um futuro melhor.

O Poder Judiciario em geral deve sensibilizar-se para combater sua propria vai-
dade, pelo que a populacao tem direito a ser protegida pelo Poder Judiciario de
maneira que tenham ao seu alcance informacoes e tratamentos objetivos e cien-
tificos, nao deformados por sensacionalismo, sentimentalismo ou argumentacoes
moralistas.

Dentro de um Estado Democratico de Direito, cabe ao Estado concretizar median-
te politicas a democracia social e econdémica que visem a prevencao de uma crise
institucional entre os proprios Poderes constituidos, ainda mais em Estados de capi-
talismo periférico com alto grau de exclusao social e com renovadas manifestacoes
de questao social. Em um Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario deve
entender a si mesmo como protetor de um processo legislativo democratico, isto
€, como protetor de um processo de criacao democratica do direito, e nao como
guardia de uma suposta ordem supra positiva de valores substanciais. A funcao do
Poder Judiciario € velar para que se respeitem os procedimentos democraticos para
uma formacao da opiniao e da vontade politica de tipo inclusivo, ou seja, em que
todos possam intervir, sem assumir (ele mesmo) o papel de legislador politico.

Conclui-se, assim, que se hoje nos permitimos discutir o papel do Poder Judi-
ciario diante da harmonia entre os poderes, é porque fomos capazes de superar
o autoritarismo e reconstruir o Estado Democratico de Direito, promulgando uma
Constituicao que, nesse processo, representa um consenso em torno de principios
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juridicos universais. Portanto, a Constituicao brasileira nao pode ser tomada como
uma ordem particular de valores e o processo de judicializacao da politica nao deve
exclusivamente invocar o dominio dos tribunais, em uma juristocracia ou supremo-
cracia, nem defender uma acao individualista por parte do Poder Judiciario.
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