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RESUMO: A presente producdo retine
elementos cientificos que comprovam a
legitimidade do fendmeno do ativismo
judicial a luz da teoria democratica
moderna. As estruturas civilistas
tém visto o ativismo judicial com ne
gatividade; um desvirtuamento da
competéncia jurisdicional em detri-
mento da legislatura, restando obnu-
biladas as possibilidades de uma
releitura do Principio da Separagao
dos Poderes. Com recurso ao direito
comparado, pode-se superar este
espectro, desde que se tenha em mente
a conciliagdo entre lei e jurisprudéncia,
como fontes do direito em civil law.
Nesse sentido, o Brasil participa do
interseccionamento sistémico entre civil
e common law. Partindo de uma tese de
obediéncia ao ordenamento, o método
deste trabalho envolve o autor Louis
L. Jaffe, em sua tese substancialista

1

de irradiacdo constitucional e critica
relativa ao mito de representatividade
popular. Possivel conclusdo é a de que
a democracia convive com um elemento
personalissimo de consciéncia do juiz.
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ABSTRACT: This paper gathers scientific
evidence that demonstrates the legitimacy
of the judicial activist phenomena
regarding modern Democratic  Theory.
The civil structures have been seeing
activism as usurpation of the legislative
competence, clouding the possibilities for
a re-reading of the Separation of Powers.
Recurring to comparative law, such
specter may be overcome, as long as we
admit the conciliation of written law and
jurisprudence as sources of Civil Law. In
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this sense, Brazil participates in an intersection process between Civil Law and Common
Law. From the standing point of an ordainment bounding thesis, the method to this work
involves Louis L. Jaffe, his substantial theory of constitutional irradiation and criticism
regarding a myth of popular representation. A possible conclusion is that democracy deals
with a personal element of judicial conscience.

KEYWORDS: Activism; democracy; substantialism; legitimacy; systemic intersection;
comparative law.

SUMARIO: Introducdo; 1 “Espectro de ilegitimidade ativista”: necessidade de
superacdo; 2 O modelo substancialista de Louis L. Jaffe: cardter democratico da
producao judicial do direito; Consideragdes finais; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 “Spectrum of activist illegitimacy”: need for overcoming;
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INTRODUCAO

fendmeno denominado ativismo judicial consiste na participagao

ativa de juizes e tribunais no processo de formagado do Direito,

com o transbordar dos limites impostos pela letra da lei e o uso de
mecanismos juridico-argumentativos que estendem, da jurisdicdo, o poder de
adaptacao dos casos faticos ao ordenamento.

Em paises nos quais o material legislado é o instrumento primordial
de trabalho dos juristas (civil law), empresta-se ao ativismo feicdo espectral:
aparente vilipendio ao Principio da Separagao dos Poderes.

2

O resultado é a alegacdo de que Judicidrio usurpa a fungdo genética
de normas tradicionalmente atribuidas ao Poder Legislativo, desencadeada
a ameaca de entregar o controle da nagdo a autoridades ndo eleitas, no que
denominamos de “espectro de ilegitimidade”.

Esta contribuicdo de natureza teérica articula o relacionamento entre a
pratica juridica ensejadora do ativismo e os elementos principais de teoria
democratica que o proibem, em andlise superficial. Traca-se, assim, a provincia
democratica para a producao judicial do direito, com amostras cientificas da
conciliabilidade entre representatividade/controle popular e as exigéncias de
adaptabilidade do direito legislado as constantes renovagoes das relagdes sociais.

Para tal proposito, propde-se a releitura do Principio da Separacao dos
Poderes, visualizando-o como principio que impde o dever criacao do Direito,
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por parte do Judiciario, em contextos de administracdo do instrumental legal.
Postula-se, em suma, a superacao do citado espectro, demonstrando razdes que
impedem a passividade do Judiciério.

O método para o especifico relacionamento entre democracia e ativismo
contard com a doutrina de Louis Leventhal Jaffe, que, em sua obra English and
american judges as lawmakers (1969), demonstrou o cardter democrético da agao
judicante.

A justificativa metodoldgica da escolha vem da necessidade teorética de
criar base sélida para as ideias que propomos, pelo que a tese da legitimidade
ativista, apoiada em realidades extra-normativas, deve encontrar suporte em
uma teoria de natureza substancialista, tal como a do eleito autor.

Nao bastasse isso, Jaffe tece consideracdes de grande profundidade
a respeito dos temas juridicos dos quais trata; inobstante, ndo foi ainda
devidamente “descoberto” pela doutrina nacional, nestes tempos em que novos
ares cientificos sdo tao bem-vindos.

As demais razdes da estratégia argumentativa para o presente texto
apresentam-se pontualmente em cada tépico, devendo-se destacar intenso
recurso ao direito comparado entre Brasil e Estados Unidos da América,
seguindo a tendéncia da doutrina autorizada em tratar do ativismo sobre o
prisma comparatistico, mormente em vista o choque aparente de fontes no
Direito (lei e jurisprudéncia).

Essa dindmica comparada é devida, na medida em que o ideario
republicano/democratico da Constituicdo dos patriarcas norte-americanos
foi importado por Rui Barbosa a Constituicdo Brasileira de 1891%. O pacote
de influéncias trouxe também a doutrina do judicial review, oriunda do caso
Marbury vs. Madison, de 1803, que langou as bases do controle judicial de
constitucionalidade por via difusa.

Em razdo de tudo isso, o Brasil foi envolvido em um movimento de
valorizagdo da posicdo do Tribunal Constitucional sobre o sentido da Carta
Maior, traduzido em nossos dias pelos fendmenos de irradiacao constitucional
do direito (constitucionalizagdo) e interseccionamento sistémico entre civil e
common law, consoante se demonstrara.

2 SOUZA JUNIOR, Anténio Humberto de. O Supreno Tribunal Federal e as questes politicas. Porto Alegre:

Sintese, 2004. p. 98.
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As fracoes de doutrina trazidas do estrangeiro tém seu teor original
lancado em notas de rodapé, para que possa o caro leitor consultar o texto
original quando melhor lhe aprouver.

1 “ESPECTRO DE ILEGITIMIDADE ATIVISTA”: NECESSIDADE DE
SUPERACAO

O arranjo institucional levado a efeito pelo Principio da Separagao dos
Poderes impede, em estrita teoria, que juizes criem preceitos vinculativos em
cardter geral e abstrato; se assim agissem, destorceriam a realidade de que
somente o “ato de legislar é um exercicio de poderes juridicos operantes, ou
eficazes, para a criacao de direitos e deveres””.

John Hart Ely identifica a dificuldade dos que defendem a possibilidade
de criagao judicial do direito: “A democracia majoritaria é, sabem eles, o cerne
de todo o nosso sistema; e, quando seus antagonistas os acusam de esposar uma
filosofia fundamentalmente incompativel com isso, eles nao sabem se podem
negar esta acusagao”*.

Louis L. Jaffe, por sua vez, aponta que a soberania popular somente se
aperfeicoa quando os representantes eleitos obedecem a um circuito comunicativo-
-democritico primdrio; uma cadeia interativa na qual o povo sinaliza aos gestores
publicos as necessidades a serem satisfeitas, com maximizada aceitacdo e
consenso’.

Os eloquentes argumentos lembram a inabaldvel importancia do processo
eleitoral nas democracias representativas, e, por reflexo, retratam a realidade
de paises de tradicdo romanistica, como o Brasil, nos quais direito legislativo
é o referencial elementar do trabalho dos juristas. Por esta razao, a pratica
ativista é tratada, em tais sistemas, como disfun¢ao, consagrando um espectro de
ilegitimidade®.

3 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 41.

4 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 12.
JAFFE, Louis L. English and american judges as law makers. Oxford: Clarendon Press, 1969. p. 31.

Em sua obra Ativismo judicial: parametros dogmdticos (Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 110), Elival da
Silva Ramos reporta-se ao ativismo judicial como disfuncio, articulando o argumento de diferenca
gradativa no tratamento do fenémeno em ambientes de civil e common law: “Se a ativismo judicial,
em nogao preliminar, reporta-se a uma disfun¢do no exercicio da funcao jurisdicional, em detrimento
notadamente da funcao legislativa, a mencionada diferenca de grau permite compreender porque
nos ordenamentos filiados ao common law é muito mais dificil de que nos sistemas da familia romano
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O fato é que nenhuma autoridade ostenta arbitrio ilimitado em ambiente
constitucional; e, aceite a comunidade juridica ou ndo, juizes e tribunais veem-
-se cada vez mais obrigados a tratarem de casos nao solucionaveis em plano
meramente subsuntivo.

O argumento democratico, assim, por mais potente que seja, nao pode
autorizar versao de si proprio que negue a importancia vital da funcao judicial
nas frentes de defesa do cidaddo, protecao das minorias, e, na posicao de
lideranca, na solucao de problemas sociais, com o instrumental juridico.

Para a superacao do quadro de ilegitimidade, devemos estar cientes, em
primeiro lugar, de que certa resisténcia ao ativismo é natural, ante a experiéncia
juridica das civilizagdes ocidentais.

Tal experiéncia, com sabido, deu origem as duas bem conhecidas familias
ou sistemas do direito contemporaneo” o common law, de tradicdo anglo-
-saxoOnica e origem inglesa; e o civil law, oriundo da tradicdo romano-germanica
vivenciada por toda Europa continental.

Se habitamos ambientes de civil law, a pecha do déficit democratico
atribuido ao ativismo judicial é relevante, j4 que somente na tradicdo saxonica
a decisdo judicial, consubstanciada em precedentes, ocupa o ranking de fonte
juridica primaéria.

Os juizes romanisticos concebem o direito em plano mais abstrato
e sistematizado, valorizando acentuadamente a estrutura logica de um
ordenamento administravel e previsivel. E a tese de Arthur T. Von Mehren:

Teoricamente, as cortes na tradicdo de civil law ndo
consideram as decisoes judiciais como fontes do direito
propriamente; conseqiientemente, embora vigorem
consideragdes acerca de igualdade, previsibilidade e
eficiéncia, prepondera um principio de que as Cortes
nao é dado apartarem-se de previsdes j4, a ndo ser por
razdes muito fortes. Ao menos em nivel doutrinario,

germanica a caracterizacdo do que seria uma conduta ativista da magistratura, a ser repelida em
termos dogmaéticos, em contraposicao a uma atua¢do mais ousada, porém ainda dentro dos limites do
juridicamente permitido”.

7 Denominacio dada por René David em sua obra Os grandes sistemas do direito contemporineo
(Sao Paulo: Martins Fontes, 1998).
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a tradicdo de civil law nao aceita a doutrina do stare
decisis.® (tradugdo nossa)

Magistrados saxonicos, em contraposicao, tendem ao trabalho mais detido
a fatos, galgados em situagdes concretas e em valores consuetudinariamente

consagrados, situacdo que subordina a prépria aplicabilidade da lei a
incorporacao jurisprudencial.

Nao sem razdo, em common law “o ativismo é elogiado por propiciar
adaptacao do direito diante de novas exigéncias sociais e de novas pautas
axiologicas [...]"*.

Considerando as fontes juridicas primdrias das duas tradicdes, lei (civil law)
e jurisprudéncia (common law), jamais ocupariam o mesmo espago primordial,
nao fosse a grosseria da unicidade metodoldgica ante a vivéncia humana.

Lenio Luiz Streck falarda em um redimensionamento do papel dos
operadores do direito, no qual “a funcdo do Direito - no modelo instituido
pelo Estado Democratico de Direito - nao é mais aquela do Estado Liberal
abstencionista. O Estado Democritico de Direito apresenta um plus normativo em
relacdo ao Estado Liberal e até mesmo ao Estado Social” .

8 MEHREN, Arthur T. Von. The US legal systen: between the common law and the civil law legal

traditions. Roma: Centro di Studi e Richerche di Diritto Comparado e Straniero, 2000. p. 8. No original:
“In theory, courts in Civil Law traditions do not consider judicial decisions a source of law; accordingly, although
considerations of equal treatment, predictability, and economy of effort, support the principle that courts should
not depart from positions previously taken, except for very good reasons, at least doctrinally, the Civil Law
tradition does not accept the principle of stare decisis”. Note-se que a expressao economy of effort, traduzida
literalmente “economia de esforgo”, é por nés langada no corpo do texto como “eficiéncia”, no sentido
do atingimento de mais resultados, com o minimo de dispéndio econémico e de pessoal. Com relacao
ao chamado precedente (stare decisis), utilizado no sistema de common law, trata-se do caso julgado de
forma inaugural sobre certa matéria (laeding case), auténtica fonte vinculativa para o julgamento de
casos futuros.

RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 110.

10 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. rev. e

ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 18. O Professor Jorge Miranda, em sua obra Teoria do Estado e da
constituigdo (Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 41-42), relativamente a superacdo do Estado Social, ensina
que “observam-se no Estado Social de Direito fundos sintomas de crise - a chamada crise do Estado-
-providéncia, derivada quer de causas ideoldgicas (o refluxo das idéias socialistas ou socializantes
perante idéias neoliberais), quer de causas financeiras (os custos de servicos cada vez mais extensos
para populagdes ativas cada vez menos vastas), de causas administrativas (o peso de uma burocracia,
ndo raro acompanhada de corrupgdo) e de causas comerciais (o quebra da competitividade, numa
economia globalizante, com paises sem o mesmo grau de protecdo social)”.
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Na dinamica deste plus normativo, sdo identificaveis certos elementos de
teoria democratica que consolidam a provincia democritica da judicatura ativista.

A especificagdo deste espaco democratico demanda a andlise das razoes
de resisténcia a criacao judicial do direito, em releitura do proéprio Principio da
Separagdo dos Poderes.

E necessério enfrentar, também, o problema do paradoxo metodoldgico de
fontes de direito, no bojo das tradicdes ocidentais com a defesa da tese de que
lei e jurisprudéncia completam-se, em tributo ao imperativo de harmonia entre
Poderes, consagrado constitucionalmente.

1.1 UMA RELEITURA ACERCA DO PRINCIiPIO DA SEPARACAO
DOS PODERES

Quando a ideia de legalidade é interpretada como um principio do
constitucionalismo, assume a forma de divisdo de funcdes governamentais, os
chamados Poderes.

Tal divisdo inibe o exercicio arbitrdrio de forca pelo Estado, com
fundamental cisdo entre as atribuicdes do Poder Legislativo, criador da lei,
e as dos outros dois Poderes, que administram o produto representativo em
seus respectivos ambitos; o Executivo aplica a lei por oficio e o Judiciario o faz
mediante provocagao.

Herbert L. A. Hart" dissertou que “[...] os membros da sociedade devem
descobrir por si mesmos as normas e adaptar seu comportamento a elas; nesse
sentido, eles proéprios ‘aplicam’ as normas a si mesmos”. Tal imperativo é
nominado escopo de controle social do ordenamento e somente quando falha essa
funcao primdria entra em cena o Poder Judicidrio em sua fungao de especificacao
e solucdo de conflitos.

Essa configuragdo leva-nos a conclusao de que o Estado Constitucional
repousa sobre certa primazia de legalidade, cujos marcos sao generalidade e
abstracdo. Em verdade, os fatos que ocorrem nas vidas dos cidaddos comuns
sdo regrados de forma uniforme, em alinhamento aos pilares de igualdade e
liberdade.

Atualmente, entre nds, a separagdo dos poderes se
sustenta na independéncia e na harmonia entre os
6rgaos do poder politico. Isto significa que, ndo obstante

' HART, Herbert Lionel Adolphus. Op. cit., p. 52.
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a independéncia organica, no sentido de nao haver,
entre eles, qualquer subordinacdo ou dependéncia no
que tange ao exercicio de suas funcdes, a Constituigcao
instituiu um mecanismo de controle mutuo, onde ha
interferéncias que visam ao estabelecimento de um
sistema de freios e contrapesos a busca do equilibrio
necessario a realizacdo do bem da coletividade e
indispensavel para evitar o arbitrio e o desmando
de um em detrimento do outro e especialmente dos
governados.'?

Tal leitura tradicional do Principio da Separagdo dos Poderes, mesmo
tendo em conta o sistema de checks and balances, tem autorizado a doutrina a
fixa-lo no rol de argumentos contrarios ao ativismo judicial. Ora, se as fun¢oes
estatais estao separadas, o Judiciario ndao pode criar o direito.

Tal absolutizacao contribui para a consolidacdo do espectro de
ilegitimidade, podendo, no entanto, ser superada (ainda em plano dogmatico)
se considerarmos que tal principio atua em dimensao bipolarizada.

Trevor R. S. Allan articula:

E essencial que haja um Poder Judicidrio independente,
que assegure a aplicagdo justa e estrita da legislacao;
tendo que, embora a funcdo legislativa, em seus
procedimentos essenciais, destingua-se claramente de
outras assergoes estatais de poder, é permitido as duas
personalidades [Judicidrio e Legislativo] exercerem
poderes de formagao e execucdo juridicas.” (tradugdo
nossa)

Em outra oportunidade', referimo-nos a separagdo de funcdes estatais
como técnica indispensavel a ambientacao para aindependéncia da Magistratura

12 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 864.

13 ALAN, T. R. S. Constitutional justice: a liberal theory of the rule of law. New York: Oxford University
Press, 2001. p. 32. No original:“It is essential that there should be an independent judiciary to ensure that the
law is fairly applied and strictly enforced; but provided that the legislative function and its special procedures
are clearly distinguished from other assertions of governmental power, it is permissible for the same persons to
exercise both legislative and executive powers”.

14 BAIO, Lucas Seixas. Aspectos teoricos relativos a independéncia de juizes. Revista AJURIS, Porto

Alegre, n. 122, p. 167-197, jun. 2011.

Revista da AJURIS - v. 39 - n. 127 - Setembro 2012



ATIVISMO E LEGITIMIDADE: PROVINCIA... —— 265

e, se desejamos comprovar que o juiz efetivamente cria direito, em medida
legitima, é necessario ater-nos a este posicionamento.

Devemos defender que, se por um lado o Principio da Separacdo dos
Poderes figura efetivamente como argumento limitador do criacionismo judicial
(e isto serd adequando em sede de rigidez constitucional e nos atrativos de
certeza e previsibilidade da lei)”, de outro polo somos levados a considerar
que, em um contexto de administragao judiciaria, tal principio é incentivador de
uma atuacgdo nado coagida por parte do Judicidrio, em prestigio a harmonia entre
Poderes.

No que toca ao Poder Judicidrio, sua peculiaridade é que nao busca
conflitos a porta do cidadao.

A Constituicdo exige que a jurisdicdo conserve-se imparcial, jamais
tomando partido nos cursos de acdo politico-ideolégica do Legislativo (que
denotam grande densidade discriciondria). Nesse sentido, que quer que o juiz
decida, o faz no bojo do Principio de Inafastabilidade da Jurisdigao (Constituigao
Federal, art. 5°, inciso XXXV), desde que quebrada a inércia pelo interessado.

Uma possivel releitura do Principio da Separacao dos Poderes sugere que
o dever funcional dos juizes consiste justamente na criacado de uma norma de
concretizacao que resolva um conflito em especial, com recurso a instrumentos
interpretativos.

Desde que respeitados certos mecanismos democratico-procedimentais,
como acesso a Justica de primeiro grau e aos Tribunais, a ordem constitucional
exige do juiz contributo para a formacao do direito, por que se impdem a defesa
de bens juridicos ja assegurados pelo ordenamento e se proibe abstencdao de
julgar?®.

Ocorre que a implementacdo de direitos, por si s6, nao é suficiente para
introduzir efetivamente mudancas nas vidas dos jurisdicionados.

O redimensionamento da Separacao dos Poderes propde-se a combater
um sintoma de inefetividade normativa e até mesmo constitucional, ja que ainda

15 ALEXY, Robert. A theory of constitutional rights. New York: Oxford University Press, 2004. p. 71.

16 o juiz ndo se exime de sentenciar. Quando a lei for omissa, decidiré o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito. (BRASIL. Lei de Introducao ao Cédigo Civil (Redacao dada
pela Lei n® 12.376, de 2010). Brasilia/DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto-lei/ Del4657 htm>. Acesso em: 23 ago. 2011)
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estamos em processo de concretizagdo das conquistas formalmente alcancadas
em 1988".

Celso Campilongo® defendera a posicao ativa dos juizes, na qual a
aplicagdo do direito tende a configurar-se em apenas um residuo da atividade
judiciaria: “[...] o juiz ndo aparece mais como o responsavel pela tutela dos
direitos e das situagdes subjetivas, mas como um dos titulares da distribuicao
de recursos e da construgdo do equilibrio entre interesses supra-individuais”.

Resta defensavel, assim, que, antes de vilipendiar a Separacdo dos
Poderes, o Judiciario preste a ela tributo criando o direito além da lei, nos casos
de insuficiéncia desta, pois nada mais faz que cumprir um papel exigido e
constitucionalmente garantido.

1.2 TEORIA DEMOCRATICA TRADICIONAL E RAZOES DE
RESISTENCIA AO ATIVISMO

Os atributos que justificam a existéncia de uma teoria democratica no
ocidente sdo traduzidos em frentes de maximizacdo dos interesses individuais e
de potencializacdo das capacidades/habilidades humanas.

Considerando superadas as pretensdes de individualismo, no que
toca aos ideais de direito, resta as sociedades democraticas sustentarem-se
na capacidade humana de desenvolver-se no uso de faculdades tnicas, que
podem ser “largamente assinaladas e incluem a compreensao racional, a acdo e
julgamentos baseados no senso moral, as capacidades de criar, de observar, etc.
[...]”" (traduc@do nossa).

A crencana pericia humana de pensar e organizar contribuiu para a derrota
das monarquias e teocracias do passado e para o consequente estabelecimento
de governos que reconhecem a soberania do povo.

2

A estrutura democratica, assim, é construida sobre pedra de toque
denominada representatividade, delineada por James Madison, em seu Federalist
39, da seguinte forma:

17 STRECK, Lenio Luiz. Op. cit., p. 15.
18 CAMPILONGO, Celso. Os desafios do judicidrio; um enquadramento teérico. In: FARIA, José eduardo
(Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. Sdo Paulo: Malheiros, 1994. p. 49.

19 MCPHERSON, C. B. Democratic theory. New York: Oxford University Press, 1990. p. 4. No original:
“These attributes may be variously listed and addressed: they may be taken to include the capacity for rational
understanding, for moral judgment and action, for aesthetic creation or contemplation [...]".
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Se recorrermos aos critérios e aos diferentes principios
sobre os quais diferentes governos sao estabelecidos,
podemos definir uma reptblica, ou pelo menos usar
este nome, para governo que entrega todo o poder,
direta ou indiretamente, a grande massa popular, e é
administrado por pessoas detentoras de mandato, com
periodo limitado, enquanto hajam com dignidade/boa
conduta. E essencial para tal governo que ele provenha
do grande corpo da sociedade, ndo de uma pequena
parcela dela nem de uma classe favorecida; se assim
fosse, um punhado de nobres tiranos, exercendo
opressdes por delegacdo de seus proprios poderes,
aspirariam ao titulo de republicanos, honrando seus
arbitrios com a denominacao de reptublica. Suficiente
para tal governo é que os administradores sejam
apontados, direta ou indiretamente, pelo povo; e que
tenham somente poderes estritamente especificados; de
outra feita, todo o governo dos Estados Unidos, assim
como todo o governo popular que ja foi organizado e
administrado, seria despido do carater republicano.?
(tradugdo nossa)

O distintivo do sistema de representatividade é a possibilidade de debate
aberto entre as diferentes ideologias sociais, de forma que as propostas de acao

20 HAMILTON, Alexander; JAY, John; MADISON, James. The federalist: a collection of essays written
in favor of the new constitution. New York: A. & J. McLean, 1787. p. 109. No original: “If we resort
for a criterion to the different principles on which different forms of government are established, we may define
a republic to be, or at least may bestow that name on, a government which derives all its powers directly or
indirectly from the great body of the people, and is administered by persons holding their offices during pleasure,
for a limited period, or during good behavior. It is essential to such a government that it be derived from the
great body of the society, not from an inconsiderable proportion, or a favored class of it; otherwise a handful
of tyrannical nobles, exercising their oppressions by a delegation of their powers, might aspire to the rank of
republicans, and claim for their government the honorable title of republic. It is sufficient for such a government
that the persons administering it be appointed, either directly or indirectly, by the people; and that they hold
their appointments by either of the tenures just specified; otherwise every government in the United States,
as well as every other popular government that has been or can be well organized or well executed, would be
degraded from the republican character”. A l6gica de representatividade popular, estrito ponto de tenséo
provocador do espectro de ilegitimidade ativista, contou, em terras norte-americanas, com a notavel
contribuicao das nog¢des politicas e constitucionais veiculadas pelos Federalist Pappers, de John Jay,
Alexander Hamilton e James Madison. Tais documentos tinham o objetivo de informar a populagao
sobre as condigoes de ratificacdo da Constituicdo dos Estados Unidos da América em 1789.
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veiculadas pelas fac¢oes politicas procurem “convencer” a populagdo sobre qual
é o melhor curso para a gestao de suas vidas.

Tal processo culmina na transfiguracdo da individualidade “cidadao”
em uma unidade de opinido (“um homem, em voto”), levada em consideracao
de forma pontual no evento convencionalmente denominado elei¢io, em um
confronto de grupos em oposigao politica.

Para Lilian Mércia Balmant Emerique?, o exercicio de oposicao politica é
direito fundamental, autorizado pela liberdade de consciéncia ideolégica, que
traz consigo as possibilidades de discordar do governo corrente, de fiscalizd-lo e de
promover-lhe a alterndncia.

Em adicao, para prevenir a tiranizacao das minorias derrotadas no embate
eleitoral, as constituicdes modernas preveem direitos pétreos, impassiveis de
supressao. Essa tltima estratégia faz parte da implementacdo de uma clausula
de ndo retrocesso social: um projeto que impde ao Estado uma obrigacio negativa
de mover-se contra as conquistas que representam o fortalecimento dos direitos
individuais e sociais.

A partir do momento em que o Estado cumpre (total ou
parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas
para realizar um direito social, o respeito constitucional
deste, deixa de consistir (ou deixa de consistir apenas)
numa obrigacao positiva, para se transformar ou passar
também a ser uma obrigacao negativa. O Estado, que
estava obrigado a atuar para dar satisfacdao ao direito
social, passa a estar obrigado a abster-se de atentar
contra a realizacdo dada ao direito social.??

A operacdo de delegacdo do poder democrético, se destilada das
imperfeicdes de que padece todo sistema humano, impde que o povo participe

2l EMERIQUE, Lilian Mércia Balmant. Direito fundamental como oposicio politica: discordar, fiscalizar e

promover alternancia politica. Curitiba: Jurua, 2006. p. 217. “A democracia é instrumentalizada na
conjugacdo dindmica entre maioria e minoria, e é neste contexto que a oposicao ocupa um espago
primordial na prépria composicao dos mecanismos de governo. Ndo se resume o governo ao exercicio
do poder pelos grupos vencedores, mais na atividade tanto da oposi¢do como da situacao na conducao
da vida politica de um Estado.”

22 Decisao de Tribunal Constitucional de Portugal (Ac. 34/84-TC), citada por Lenio Luiz Streck (Op. cit.,
p- 22).
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ativamente da gestdo da coisa publica, elegendo, criticando, e controlando os
6rgaos que exercem a funcdo geral de legislar.

Considerando a polémica do ativismo judicial, o dilema revela-se pela
posicdo institucional dos juizes: autoridades inalcangadas pelo debate eleitoral e
excluidos da cadeia de sujeicdo politica a oposicao.

Desenvolve-se no imagindrio do jurista experiente e do novigo a nogao
de que os juizes encontram-se em campo de atuacdo jurisdicional mais claro
e escorreito, qual seja, o de aplicagdo da lei. Nesse diapasao, é dificilmente
contestada a inteligéncia de Mr. Justice Felix Frankfurter, em seu voto no caso A.
F. of L. vs. American Sash & Door Co.%, pela Suprema Corte dos Estados Unidos:

A Corte ndo estd a salvo de tornar-se oligarquica
porque professa agir a servico das causas humanas.
Como prova o viés histérico, o judicidrio tende e des
prestigiar o bem publico, confundindo nocoes
privatistas com exigéncias constitucionais e tal
desprestigio ndo esta sujeito ao legitimo controle
popular, exceto remotamente. Juizes vitalicios... nao
podem ser removidos do oficio ou ter a judicatura
suplantada por homens de melhor visao. Nao escapam
também estes juizes das pressdes democréticas, tendo
em vista o segredo [subjetividade criteriologica] de
suas deliberacdes, que permanecem inalcangadas aos
meios de comunica¢do ou por mecanismos modernos
de que assegurem justificagdes ao eleitorado, como por
exemplo uma “entrevista coletiva a imprensa”. Mas a
democracia ndo precisa confiar nas Cortes para ver-
se salva de sua propria ignorancia, [...] € no controle

B “The Court is not saved from being oligarchic, because it professes to act because it professes to act in the
service of humane ends. As history amply proves the judiciary is prone to misconceive the public good for
confounding private notions with constitutional requirements, and such misconceptions are not subject to
legitimate displacement by the will of the people except as a too slow pace. Judges appointed for life ... cannot be
voted out of office and supplanted by men of views more consonant with it. They are even farther more removed
from democratic pressures by the fact that their deliberations are in secret and remain beyond disclosure either by
periodic reports or by such a modern device for securing responsibility, to the electorate as the ‘press conference’.
But a democracy needed not to rely on the courts to save it from its own unwisdom, [...] it is such vigilance and
control over its representatives that democracy proves itself.” Decisao do caso 335 U.S. 538, 555-6 (1948). US
Supreme Court Center. Disponivel em: <http:/ /supreme justia.com/us/335/538/ case.html>. Acesso
em: 15 ago. 2011.
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e vigilancia sobre os representantes que a democracia se
sustenta. (traducdo nossa)

Complementando,emsuateoriadecontrolejudicial deconstitucionalidade,
John Hart Ely revela que, nas democracias, “a maioria das decisdes importantes
é tomada por nossos representantes eleitos (ou por pessoas que respondem
perante eles)”, com o agravante de que os juizes, [...] - “apesar de obviamente
nao desconsiderarem por completo a opinido popular, ndo sao eleitos nem
reeleitos”.

Como se verifica, razdes de representatividade e légica democraticas
deixam claro que ninguém elege juizes para criar o direito; tal fun¢do é esperada
de politicos que figuram de camaras legislativas, sendo pretensamente ilegitima
a conduta judicial ativista.

E hora de superar tal espectro.

Democracias deixadas por si, porque vertidas em poder canalizado nas
maos de grupos de interesse, podem vir a despir as pessoas de sua dignidade e
arrancar os agentes sociais de sua voz.

Os eventos do século XX confirmaram a veracidade das observacoes de
Blackstone de que “ndo ha poder que possa controlar politicos inclinados a agao
irracional, em democracias nas quais o governo da maioria é regra absoluta e
incondicional”?.

O mais notavel é que muitas comunidades, em momentos de liberacao de
regimes desp6ticos e arbitrarios, recorreram aos juizes e tribunais para auxilio:

No curso dos ultimos cinqiienta anos, a mais e mais
juizes foi dado o poder de rever o modo pelo qual
os dois ramos elegiveis do governo [Legislativo e
Executivo] exercem a autoridade coercitiva do Estado.
Se politicos e seus oficiais cometeram abusos ou nao,
tem sido papel do Judiciario decidir.?

2 HART, Herbert Lionel Adolphus. Op. cit., p. 7.

% BLACKSTONE, W. Commentaries on the laws of England. Chicago: University of Chicago Press, 1979.
p- 91. No original: “There is no power that can control politicians bento on acting contrary to reason in
democracies in which the soverenity of the majority’s rule is absolute and unconditional” .

% BEATTY, Davis M. The ultimate rule of law. New York: Oxford University Press, 2004. p. 2. No original:
“Quwer the course of the last fifty years, more and more judges have been given the power to review the way in
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Decorréncia imediata é que do Judiciario sao exigidas respostas a respeito
dos mais controvertidos assuntos, versando contrastes politicos e morais que
trazem ao povo sérias davidas sobre como agir.

Tais exigéncias nao podem ser cumpridas se o papel ativista nao for
devidamente exercido e tal papel é sem davida, uma das caracteristicas
definidoras do préprio Estado Democrético, ja que nunca foi tdo evidente (e
necessario) que os Tribunais festern a legitimidade das leis passadas em nome
do povo, tendo em conta principios e regras constitucionais que norteiam a
existéncia das institui¢des.

1.3 NECESSARIOS ESCLARECIMENTOS ACERCA DO
INTERSECCIONAMENTO SISTEMICO ENTRE CIVIL E COMMON
LAW - DOS ESTADOS UNIDOS AO BRASIL

A tese que enquadra o Brasil a familia juridica do civil law tem sido
contestada em dias atuais por mentes pioneiras. Certas imprecisdes assolam,
contudo, a tese, devendo ser esclarecidas.

Apesar da batida afirmacao de aproximacao entre as duas tradicdes do
direito, é correto afirmar que nos enquadramos na tradicao romano-germanica,
nao obstante o prestigio que tem atingido o precedente judicial em nosso
ordenamento.

Acontece que avancamos no sentido de uma estrutura civilista especificada,
tendo em vista a necessidade de flexibilizacdo da rigidez legal para a
adaptabilidade do ordenamento a valores constitucionais indispensaveis a
longevidade democratica.

Este interseccionamento sistémico, chamado por Juan Pablo Couto de
Carvalho de “commonlawlizacido do Direito brasileiro”?, é defensavel em termos
dogmaticos, desde que consideremos as diferencas fundamentais entre as duas
tradicoes?, mas ndo so.

which the two elected branches of government exercise the coercive authority of the state. If politicians and their
officials have crossed the line has been left for the judiciary to say”.

z CARVALHO, Juan Pablo Couto de. O processo civil no estado constitucional e o fendmeno da

commonlawlizagdo do direito brasileiro. Revista Juris Sintese, n. 68, nov. 2007.

28 Arthur T. Von Mehren, na obra ja citada, destaca as trés principais diferencas entre civil e common

law: 1. A maneira como os imperativos primarios de raciocinio legal sdo auferidos: no civil law o
sdo pela legislacao compactada em cédigos, no common law tais imperativos constam das decisoes
judiciais; 2. Diferenca de grau de influéncia pelo direito romano, profunda e vasta em civil law, mais
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Em primeiro lugar, cabe destacar que o neologismo “commonlawlizacio”,
com a devida vénia, é expressao generalista, na medida em que ndo considera as
especificidades do sistema judicialista nos diferentes paises em que é adotado.

Com efeito, a corriqueira declaragdo de que “o sistema legal da common
law é praticado nos Estados Unidos da América e na Inglaterra”® ndo pode ser
entendida com se o direito fosse praticado nos dois paises da mesma forma.

As descontinuidades comegam na seara do direito publico, com a
derrocada da monarquia inglesa e de suas institui¢des associadas, episédio que
levou os Estados Unidos ao “Segundo Congresso Continental para a Declaragao
da Independéncia Americana”, em 4 de julho de 1776, e a ruptura capital com
o direito colonial inglés, em termos de soberania. A Declaration of Independence,
assinada por John Hancock, estabeleceu a transformagdo das colénias em
Estados-membros, além do federalismo, do presidencialismo e do papel das
Cortes como guardias da Constituigao®.

Enquanto em terras britanicas a Casa dos Lordes (House of Lords) se restrin-
gia com base em regras contrarias a revogacao de precedentes, a jurisprudéncia
americana passou a alterar-se com muita frequéncia, em razdo das bruscas e
novas movimentagdes economicas, politicas e sociais®. Isso permanece até hoje,
na medida em que o precedente inglés oscila com frequéncia muito menor.

No que toca aos Estados Unidos da Ameérica, entdo, surgird situagdo
particular em termos de enquadramento a um sistema de direito, pois em
tal pais coexistem, como fontes primédrias de direito, a lei (statutory law) e a
jurisprudéncia (case law).

Nao obstante seja o common law a tradicdo predominante no Direito
americano (influéncia britdnica de colonizacdo, povoamento e lingua), a

escassa em common law; 3. Modo de pensamento dos juizes: abstrato e sistematico em civil law, fatico e
consuetudindrio em common law.

2 VIEIRA, Andréia Costa. Civil law e common law: os dois grandes sistemas legais comparados. Porto

Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2007. p. 107.

VILE, John R. A companion to the United States Constitution and its amendments. Connecticut: Praeger,
2006. p. 294. Na diccdo da conclamada Declaration: “That these United Colonies are, and of Right ought
to be Free and Independent States; that they are absolved from all Allegiance to the British Crown, and that all
political connection between them and the State of Great Britain, is and ought to be totally dissolved”. “Que
essas colonias unidas sejam, por direito, Estados livres e independentes, absolvidos de toda alianca
a coroa britanica, e que toda conexao politica entre elas e o Estado da Gra-Bretanha seja totalmente
dissolvida.” (tradugao nossa)

31 JAFFE, Louis L. Op. cit., p. 34.

30
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presenca de espanhois, franceses e holandeses na Flérida, em Louisiana e
em Nova Jorque, respectivamente, conservou nas legislacdes destes Estados
elementos diretamente derivados do Direito romano. A instalacdo deste bem
sucedido plano de misto de common law nos EUA deve-se ao fato de que “o povo
americano, tendo progredido lentamente por meio de desastre e provagao, fez
grades descobertas que iniciaram a formagdo constitucional”* (traducdo nossa).

Podemos afirmar que a evolucao do Brasil nos colocou no mesmo caminho;
o da miscigenacdo de sistemas, processo tendente a desenvolver particular
tradicao juridica.

Estamos orientados, porém, a desenvolver um plano misto de civil law,
consubstanciado em uma estrutura qualificada pela valorizagdo do trabalho
do Poder Judicidrio, em espacial do trabalho interpretativo do Tribunal
Constitucional.

O evento juridico que melhor espelha este fendmeno de miscigenagao
sistémica é a adogdo, pela Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, das chamadas
stmulas vinculantes.

Sem consideracdes densas sobre a legitimidade do instituto (o que
demandaria produgdo cientifica especifica), pode-se afirmar, com a doutrina de
André Ramos Tavares, que “reconhece-se na simula vinculante a possibilidade
de construcao de enunciados que sintetizam o entendimento (interpretacao)
ja consolidado do Tribunal Constitucional, iluminando operacdes juridicas
posteriores”®.

Nos termos do art. 103-A da Constituicio Federal, as stimulas sao
editadas ap6s reiteradas decisdbes em um mesmo sentido, relativas a normas
acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgaos judicidrios ou entre estes e
a administracdo, em casos de grave inseguranga juridica, e, a0 mesmo tempo, de
multiplicacao de processos idénticos (quanto a matéria)*.

32 E o que relata Merryl Jensen, em seu The articles of the confederation: an interpretation of the social
constitutional history of the American Revolution (Madison: The University of Wisconsin Press, 1940.
p- 5). No original: “The American people, having progressed slowly trough disaster and trial, have made great
discoveries, which led the way to the Constitution”.

33 TAVARES, André Ramos. O novo instituto da simula vinculante no direito brasileiro. Em separata da
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Coimbra: Coimbra Editora, p. 333, 2006.

34 BRASIL. Constituigdo da Reptblica Federativa do Brasil. Brasilia/DF, [s.n.], 1988. Disponivel em:
<http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 23 ago. 2011.
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O modelo brasileiro de stimula vinculante, embora se aproxime do
precedente pelo fato de ser producio judicial do direito, ndo pode ser confundido
com ele. Difere, assim, a dinamica da stmula, da fisiologia do stare decisis em
virtude da cisdo absoluta entre caso fatico e norma de concretizagdo: estdo
posicionadas em dimensdes diversas as realidades “fato” e “direito aplicado ao
fato”.

Com mais densidade no common law inglés e menos densidade no common
law estadunidense, o caso concreto é parte/elemento do direito/norma.

Portalrazaoexisteatécnicadodistinguishing, consistentenoenquadramento
do caso atual ao fato anteriormente considerado em precedentes. Em meio a
infinidade de casos julgados, para a descoberta do case law aplicavel, os juristas
contam com bases de dados informaticos chamados citators, que tornam as
informagcdes sobre os julgamentos inter-relaciondveis e acessiveis™.

Com relacdo a simula brasileira, o que existe é a vinculacao a matéria
interpretivel, ndo estando dispensado o juiz de identificar as especificidades do
evento ensejador da provocagdo judicial (caso fatico).

Ao contrario do sistema de common law inglés, no qual o precedente é
cristalizado, a edigdo jurisprudencial no dmbito dos sistemas de civil law nao
vincula ao Poder Legislativo, nem tampouco ao Tribunal Constitucional, que
podealterar seu posicionamento, desde que o faca de forma fundamentada. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal do Brasil, segundo a qual o efeito das simulas
somente vincula aos “demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a Administracdo
Puablica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”.

Resta, ainda, a primazia do legislativo em termos de “renovar a discussao
encerrada pela simulas vinculantes”, aprovando lei de contetido contrario a
elas. Significa dizer que a revogacao do precedente pode ser levada a efeito por
edicao do direito legislado®.

Nosso posicionamento, ante todo o demonstrado, é que as duas tradigdes
do Direito ocidental permanecem em campos de interacdo juridica distinta: o
Brasil ndo estd se transformando em um pais de common law (como sugere o
vocabulo “commonlawliza¢do”); esta, isso sim, participando de um processo de

35 CLARK, David S. Civil procedure. In: ANSAY, Tugrul; CLARK, David S. Introduction to the law of the
United States. New York: Kluwer Law International, 2002. p. 127.

36 MENDES, Gilmar; PFLUG, Samantha M. Reforma do judicidrio. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 371.
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interseccionamento sistémico, abrindo seu modelo civilista a um destaque do papel
delegado ao Judicidrio na moldura constitucional.

A pratica juridica ja consolidada em terras americanas e em vias de
consolidacao no Brasil parece estar no caminho de superar o paradoxo metodoldgico
da inconciliabilidade de fontes primordiais do direito (direito legislado e direito
decidido).

Nao se trata mais de discutir a viabilidade ou ndo da convivéncia de
estatuto e jurisprudéncia como fontes do direito, tal convivéncia ja ocorre e
atrevemo-nos a dizer que sem ela a democracia definha.

2 O MODELO SUBSTANCIALISTA DE LOUIS L. JAFFE: CARATER
DEMOCRATICO DA PRODUCAO JUDICIAL DO DIREITO

2.1 SINGELO DELINEAMENTO E JUSTIFICACOES
METODOLOGICAS

A fabricacdo de um esquema tedrico que justifique a legitima criacdo
judicial do Direito deve partir do relacionamento entre os principais signos
democraticos (representatividade e controle popular), e as dificuldades que
enfrentam os juizes na gestao dos conflitos sociais.

Tal relacionamento foi provido, com raro sucesso, pelo catedratico
de Harvard Louis Leventhal Jaffe, apesar da doutrinariamente reconhecida
temeridade do assunto®.

Jaffe trabalha com um arrojado sistema substancialista de acolhimento
axiolégico, em termos tedrico-constitucionais de funcdo, ndo olvidando de
que, embora o Direito possa ser definido autonomamente sem recurso a moral,
valores de feicao abstrata integraram o raciocinio pratico dos juristas.

O substancialismo defende que certos valores, devido a sua importancia,
devem ser colocados fora do alcance da batalha politico-ideolégica que qualifica
a democracia representativa.

Ronald Dworking também figura dessa escola (substancialista) e
esclarece que “ndo se trata de uma questao sobre o modo como a moral figura na
identificacao do Direito, mas sim de uma questao sobre quando a moral exige que
os juizes atuem de modo independente da lei, 0 mesmo e contrariem”*.

37 souzA ]UNIOR, Antonio Humberto de. Op. cit., p. 98.
% DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 28.
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AteoriadeJaffendoseatémaconsideragdes de ordem superficial, chegando
a declarar a demonizada verdade de que é correto, por parte do juiz, consultar
sua consciéncia quando da decisao. Alids, para o autor, o agente jurisdicional tem
direito de adotar uma postura representativa (em termos democraticos), sendo
essa uma decorréncia de seu mandado.

Nao ha hipétese de verificar objetivamente o carater majoritario ou nao da
aceitacao de um principio eleito em sede de decisdo judicial; por isso mesmo o
Poder Judicidrio tem a funcao de formular a prépria opinido popular, tendo em
vista as aberturas interpretativas nas disposi¢des constitucionais e legais. Tais
aberturas sao deixadas pelo constituinte de caso pensado, para que as forcas de
lideranga ajam a favor da adaptabilidade do Direito as condi¢oes de vida.

O corpo popular, ainda que seja titular constitucional de todo poder,
ostenta, a respeito de grande parte dos assuntos, opinides superficiais e de senso
comum, a ndo ser que tenham tratado daquele particular assunto em suas vidas
pessoais ou profissionais.

Na opinido de L. L. Jaffe, é mais provavel que a estabilizacao das difusas
visdes populares se dé por parte dos juizes, em anos de treinamento e pratica e
em instancias especializadas (relag¢Ges civis, criminais, de trabalho, de fiscalidade,
etc.), do que por politicos que representem as opinides de “maiorias putativas”®.

O processo de formacao do direito nas sociedades democraticas ndo é uma
operacao computadorizada; ¢ um massivo processo de adaptacao constante, em
favor da resolucao de conflitos sociais. Em muitas ocasides, por vasto que seja
o instrumental juridico, ndo é dado ao juiz resolver os problemas da cidadania
sem uso de mecanismos extra-normativos (o que ndo significa dizer extra/
antijuridicos).

Na realidade, essa é a manobra metodolégica que define Jaffe como
substancialista, pois, segundo ele, o juiz trabalha com consideracées valorativas,
recorre a principios de moralidade para formular justificagdes de julgamento,
inclusive fazendo uso de institutos de outras areas do saber (economia,
sociologia, ciéncias politicas) na chamada dindmica de interdisciplinaridade®. Ha
um chamamento juridico desses outros campos cientificos para que emprestem
funcdo ao direito em um mecanismo de acoplamento.

39 JAFFE, Louis L. Op. cit., p. 46.

0 A orientacao multidisciplinar contou, no Brasil, com a contribuicao notavel de Lidia Reis de Almeida
Prado em: O juiz e a emogio: aspectos da logica da decisao judicial. Campinas: Millennium, 2010.
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O carater eminentemente cientifico deste trabalho ndo nos isenta de
apontar especifica fragilidade em uma das posturas do autor. Nesse sentido,
certa especulacao sobre a conduta pessoal do Magistrado pode ser verificada,
chegando Jaffe a considerar, com seriedade, que a consciéncia do juiz estd sujeita
a um controle objetivo.

E claro que essa tese ndo resistiria nem ao mais tosco ataque procedi-
mentalista: a humanidade ainda carece de um petrecho que limite a individua-
lidade eariqueza de seu proprio pensamento. Além disso, submeter a consciéncia
humana a um controle de eficiéncia universal pressuporia a consagragao de uma
“ordem objetiva de valores”; como se sabe, tal tese ja foi desintegrada abaixo do
calcanhar doutrindrio contemporaneo®.

Assim, para que possamos conciliar as contribuicdes dessa significativa
teoriademocratica, consideré-la-emos partindo da tese de vinculacaoao texto base
danorma, para o carater legitimo do ativismo, sem descurar dos relacionamentos
estabelecidos por Jaffe, entre democracia e atividade jurisdicional.

2.2 COMPARTILHAMENTO DE LIDERANCA DEMOCRATICA

As condigdes de vida na sociedade moderna estdo sempre se modificando;
as expectativas da coletividade alteram-se conforme a vida humana se redefine
e em consequéncia, novas demandas surgem.

O poder também oscila. Minorias exploradas reinem geralmente o voto de
um vasto nimero de eleitores, em potencial alternativa ao governo. A impulsao
do discurso dialético-ideolégico torna o derrotado de ontem, o governante de
amanhd, avido por mais: “Muitos filésofos e psicélogos reconhecem que os
homens sao apaixonadamente inclinados a realizar seus quereres a despesa
daqueles sem poder de resistir [...]” (tradugdo nossa)*.

O método de Louis Jaffe para a demonstragdo do carater democratico do
direito judicialmente criado envolve o traco de um cenario no qual a democracia
nao se esgota no conceito de governo pela maioria.

41 Nesse sentido, Dworking (Op. cit., p. 86): “Portanto, se o argumento de que nio existe verdade objetiva
acerca das questdes morais é bem fundado, sua conseqtiéncia ndo é a de que existe, ndo obstante, uma
verdade para a nossa comunidade, mais sim que hd uma verdade distinta para cada um de nés, e ndo
podemos sustentar a abordagem tedrica de decisao judicial com base nisso”.

2 JAFFE, Louis L. Op. cit,, p. 32. No original: “Most philosophers and psychologists recognize that men are
passionately driven to realize their desires at the expense of those who are without power to resist [...]".
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O autor propde-se, entdo, a enfrentar as obscuridades da nogao de que o
“governo pelo povo” consiste na satisfacdo irreservada da vontade da maioria
vitoriosa no embate eleitoral. O mito de representatividade popular, em plano
cimeiro, esbarra no problema de que maiorias sio frequentemente criadas por
minorias de elite:

Maiorias passam a existir a partir de individuos, uns
com interesses muito especificos, outros com idéias
brilhantes. [...] Cada um destes individuos, por sua
riqueza ou focos bem definidos, tem condigao de formar
opinides, oferecendo aos legisladores assessoramento,
informacao e o suporte de que necessitam.

Em suma, este é o paradoxo bésico segundo o qual
maiorias sdo formadas por minorias elitizadas.”
(tradugdo nossa)

Jaffe defende ser o homem do povo mais ou menos indiferente aos
problemas que nao lhe afetam diretamente o bem estar. Alguns desses problemas
sao de génese tao sofisticada que falta a grande parte das pessoas conhecimento
ou imaginagao para visualiza-los.

O legislador, por seu turno, ndo escapa das pressdes exercidas por
grupos privados. Isso é particularmente verdadeiro no Brasil, onde carissimas
campanhas politicas sdo financiadas por corporacdes privatisticas*. Tudo isso se
alia as pautas congressuais carregadas de questdes orcamentarias, que nao raro
buscam satisfazer vontades nao tao populares assim.

Este trabalho desconstitutivo acompanha a afirmagdo, muito real, de que o
legislativo sozinho nio tem condigoes de canalizar os interesses da coletividade de forma
a satisfazé-los na integralidade, em uma deformacdo do circuito comunicativo-
-democratico primario, assinalado no inicio desta produgao.

Tal ciclo pressupde a lideranga do Poder Legislativo na tarefa de efetivar
o bem estar social, por meio da criacao de leis. A franqueza de Jaffe, porém,
nos forca a admitir que ndo obstante a antiguidade e a forca do argumento

3 Idem, p- 33-34. No original: “Majorities are brought into existence by individuals, some with special interests
and some with especial insights. Each of them, because of its wealth and its clearly defined purpose, has the power
to make opinion and to offer the legislator the guidance, the information, and the support which he needs. In short
there is the basic paradox that majorities are for the most part created by minority elites”.

# A este respeito, ver: CRUZ, Elaine Patricia; MOREIRA, Marli. Cartilha orienta empresas sobre como

financiar campanhas politicas. Jornal Agrosoft, 26 de julho de 2010. Disponivel em: <http://www.
agrosoft.org.br/agropag/215041.htm>. Acesso em: 19 jul. 2011.
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de interagdo eleitor-eleito o povo ndo tem acesso real a seus representantes de
camara.

A expressao lideranca, nao muito comum na teoria democratica dos paises
de civil law, significa a delegacao de funcao fundamental ostentada por um
agente estatal, carreadora de providéncias sem as quais os cidadaos padecem.

Nesse ponto, cabe a ideia retirada da teoria de Jaffe de um compartilhamento
de lideranga democrdtica entre legislativo e judicidrio, para o atingimento do equilibrio
social.

Devemos insistir que o juiz de direito ndo age, sendo quando provocado®;
significa dizer que ele é um canal aberto a qualquer membro da populacao que
veja sua esfera juridica inadvertidamente invadida:

Acima de tudo, o direito administrado pelo Poder
Judicidrio tem sido o mais pronto meio de protegdo
dos individuos e das minorias. Seja como cidadao ou
membro de uma minoria [que necessita de especiais
tipos de norma para ver suas necessidades supridas],
toda pessoa é potencial buscador de justica, os tribunais
sdo assim, tdo essenciais a democracia como o legislativo
ou o executivo.* (traducdo nossa)

O Poder Judicidrio passa, assim, a figurar do circuito democratico
priméario como interface de comunicacdo Estado/cidaddo, tomando, ao lado
do Legislativo, a posicao de lider na resolucao de conflitos, com o instrumental

4 Jaffe praticou o direito nos Estados Unidos da América, em ambientes de common law. Em breve
contextualizacdo, paralelamente a inafastabilidade de jurisdi¢do, na tradicdo saxonica, utiliza-se
a expressao controversies pursuant to law - como o poder de resolver controvérsias postas por uma
parte contra a outra, nos termos da lei. A limitacao judicial é aperfeicoada pelo Party Presentation
Principle. Na licdo de David S. Clark (Op. cit., p. 378), o Party Presentation assume que os litigantes sdo
os senhores de seus proprios direitos, tendo o dever de subsidiar seus pedidos e defesas, com os fatos
pertinentes, as provas e articulacdes discursivas necessarias a solucao do case. O interesse publico de
consolidacdo do ordenamento juridico presume-se preservado na medida em que cabe a cada qual a
gestdo de seus proprios (interesses). A verdade mais provavelmente emerge do sincero envolvimento
das partes com as atividades de argumentacdo e investigagdo, do que de uma persecucdo judicial
motivada meramente por dever funcional. De acordo com o Novo diciondrio portugués/inglés (v. 1.
Amadora: Sistema J, 1997. p. 112), o vocabulo presentation enquadra-se na traducao de “apresentacio/
demonstragio”, a expressao Party Presentation Principle pode também ser traduzida como “o principio
segundo o qual cabe a parte apresentar/demonstrar em juizo o que lhe seja de interesse”.

6 JAFFE, Louis L. Op. cit,, p. 33. No original: “But above all, judicially administrated law has been the most

ready protection of individuals and of minorities. And since qua individual and qua member of a minority, every
person is a potential seeker of justice, the courts are as integral to democracy - as we understand it - as the
legislature and the executive”.
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juridico ja provido constitucional e legalmente, e com poder normativo
circunstancialmente limitado, capaz de inovar no cumprimento do dever
jurisdicional.

O juiz ativista sabe que o judicidrio ndo pode proteger os interesses do
homem do povo, a menos que possa redefinir as protecdes a ele dirigidas pela
Constituicdo e pela prética forense, ja que a democracia pretende abordagem
coerente e dindmica, antes inerte e unidirecionada.

Outro aspecto da critica de Jaffe a funcao de formatacao legislativa é que,
pelo fato de ser informada por conveniéncia e oportunidade politicas, ndo esta
dispensada de enganos juridico-materiais que venham a vilipendiar direitos
fundamentais. Por essa razdo, a sociedade democratica buscou formulas de
contengao do arbitrio majoritario, manifestando fatores de desaceleracio do poder*.

E como se a oportunidade politica fosse filtrada por imperativos baliza-
dores.

O Judicidrio assume, também, nesse quadro de regulacdo do poder, o
papel de instancia desaceleradora, notadamente quando a produgcao legislativa
ameace atentar contra direitos indispensaveis a emancipacao e dignidade do
homem.

Vé-se que as limitacdes operacionais da maquina legislativa determinam
a necessidade de assungao das dificuldades de relacionamento/comunicagao
entre camara representativa e populacao, formando-se o palco para a agdo
democratica do Judiciario.

Tais consideracdes, ndo obstante sua profundidade, vacilam em resolver
certos problemas de pratica juridico-decisional. Passemos a estes problemas,
preparando-nos para concluir a presente producao.

2.3 QUESTOES PRATICAS DA DECISAO JUDICIAL: O PROBLEMA
DA LIMITACAO PELO DIREITO, NA PRODUCAO DO DIREITO

Em conferéncia internacional proferida na Universidade do Porto, em
Portugal, o cientista politico Viacheslav Morozov destacou que “democracia

47 Embora ndo se limitem a ele, esses fatores de desaceleragao sdo facilmente identificaveis em referéncia
ao processo legislativo (CF/1988, arts. 59 a 69), nas limitacdes materiais (CF/1988, art. 60, § 4°) e
procedimentais (legitimidade e quéruns numéricos para elaboracao/ proposta de alteragdo legislativa)
impostos pela Constituicdo ao poder constituinte derivado. (BARROSO, Luis Roberto. Constituicio da
Repiiblica Federativa do Brasil anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 433)
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ndo é apenas questdo de teoria, é também um problema prético, que demanda
solugdes préticas para problemas reais e regionalizados”*.

E indispensével, assim, uma abordagem pratica acerca da dindmica da
decisdo judicial.
O expediente da pratica juridica é consagrado, nos regimes democraticos,

pelo direito fundamental ao devido processo legal (due process of law) e a seus
consectarios imediatos (contraditério, ampla defesa, principio da inércia, etc.).

Mas, principalmente se seguirmos a orientagdo de John Hart Ely®,
atribuindo a estes direitos natureza meramente procedimental, parece incoerente
a criacdo do direito pelos juizes; ora, o ordenamento juridico, definido por
Norberto Bobbio®, veicula um conjunto de normas e principios controladores da
atividade jurisdicional.

Devemos, entdo, em favor de um substancialismo temperado e livre de
ingenuidades, assumir que, na atividade judicante, o Magistrado esta vinculado
(bounded) ao ordenamento juridico, expresso fundamentalmente em principios

8 MOROZOV, Viacheslav. World crisis: revolution or evolution in the international community. paper:
“Russia’s take on democracy: a counter hegemonic practice in a postcolonial situation”. Third Global
International Studies Conference, FEUP, Porto, Portugal, 17-20 ago. 2011. Apresentado em: 18 ago. 2011.

Ao longo de Democracia e desconfianca, obra citada, Hart Ely figura no constitucionalismo americano
como ferrenho procedimentalista. Na seara do processo, significa dizer que defende a nocao de que os
direitos constitucionalmente garantidos visam unicamente garantir as partes participagao efetiva no
debate judicial, sem a incidéncia de direitos substantivos.

>0 BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 4. ed. Brasilia: Edund, 1994. p. 22. Bobbio admite
sua propria falha em buscar definir o Direito a partir do elemento “norma”, ao longo da formulagao
de sua teoria positivista. Oferece, assim, a solucdo de que se defina tal ciéncia a partir da nogdo de
“ordenamento”: “Para resumir brevemente tais resultados, digamos que nao foi possivel dar uma
definicao do direito do ponto de vista da norma juridica, considerada isoladamente, mas tivemos de
alargar nosso horizonte para a consideracdo do modo pelo qual uma determinada norma se torna
eficaz a partir de uma complexa organizacao que determina a natureza e a entidade das sancdes, as
pessoas que devam exercé-las e a sua execucdo. Essa organizacao complexa é produto do ordenamento
juridico. Significa portanto, que uma definicao satisfatéria do Direito, s6 é possivel se nos colocarmos
do ponto de vista do ordenamento juridico. Repensemos por um momento as vérias tentativas feitas
para definir o direito através deste ao daquele elemento da norma juridica. Todas elas resultaram
em sérias dificuldades. Os critérios adotados, a cada vez, para encontrar um defini¢do do direito
tomando por base a norma juridica ou foram tais que deles néo foi possivel obter qualquer elemento
caracteristico dessa norma com respeito a outras categorias de norma (como as normas morais ou
sociais), conduzindo portanto a um circulo vicioso, ou entdo reconduziriam aquele fenomeno
mais complexo da organizacdo de um sistema de regras de conduta, no qual consiste justamente o
ordenamento juridico, abrindo, assim, para uma estrada que tinha como saida o reconhecimento da
relevancia do ordenamento para a compreensdo do fendmeno juridico”.

49
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e regras constitucionalmente consagrados e em textos infraconstitucionais
reguladores de matérias gerais.

Qualquer conceituagao que busque legitimar a pratica juridico-ativista, no
ambito interno da estrutura do Estado Democratico de Direito - institucionali-
zacdo maxima do principio da legalidade - deve, necessariamente, buscar
delimitar parametros de mensuracao do grau de aderéncia do Poder Judiciario
a ordem estabelecida. Ndo se pode, por outro lado, olvidar que um sistema de
subsungdo mecénica de normas ndo resiste a andlise incisiva engendrada pela
moderna teoria da interpretagao.

Com efeito, a grande conquista da interagdo juridica atual é a identificacao
de uma unidade extra-normativa formadora do direito, sendo que a interpretagao
resultante e aplicagdo da lei constituem uma mesma e tnica atividade.

Em paises de common law, com mais evidéncia, devera o juiz ter em conta
também os precedentes vinculativos dos Tribunais Superiores, em tributo a
doutrina do stare decisis, que orienta a aplicacdo dos mesmos principios para o
julgamento de casos semelhantes.

Esse conjunto de referéncias limita julgador ao corpo oficial de regras
aplicaveis, e o chama a fazer, nessa dindmica de limitacao, um trabalho de
escolha.

Em solo pétrio, Elival da Silva Ramos chamou tal imperativo de “tese de
vinculagdo ao texto base”:

A formulacdo doutrinaria de parametros calcados no
direito positivo para a afericdo do caréter ativista ou
respeitoso a separacao dos poderes da jurisprudéncia
constitucional encontra um vasto campo de possi-
bilidades, com o que se deve, metodologicamente,
escolher aqueles pontos que se mostram mais relevantes
ao tratamento da questdo. O primeiro e principal
destes parametros consiste na exigéncia de que toda e
qualquer interpretacdo constitucional seja compativel
com a amplitude de sentidos projetada pelo texto da
norma.”

51 BAIO, L.S.; CHARUR, A. L. A pretensao a correcao como parametro dogmatico do ativismo judicial.
Revista Prisma Juridico, Sdo Paulo, v. 10, n. 1, jan./jun. 2011.

52 RAMOS,. Elival da Silva. Op. cit., p. 168.
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A tese de vinculagdo anteriormente espelhada constitui, com certeza,
pardmetro legitimo de limitacdo (restratint) judicial, mas ndo faz cessar as
necessidades de justificacdo democrética.

Seja como for, sem desprezo de tais imperativos de obediéncia, em certo
nuamero limitado de casos (hard cases) o ordenamento nédo permitird uma decisao
clara.

Verificamos, a esta altura, partindo de Louis Jaffe, uma proposicao que
apresenta o elemento relativizador da vinculagdo ao texto base, com a ideia de
que coeréncia textual nao satisfaz legitimidade.

Com relagdo ao paradoxo de produzir do Direito, nos termos do Direito,
que o poder de julgar necessariamente implica, na opinido do referencial, em
certo poder de inovar, ja que o proprio ato de aplicar a Constituicao ou o estatuto
produz uma nova norma de concretizagao, no bojo do caso em exame.

O problema é colocado da seguinte forma:

[...] se nosso propésito é justificar a criacao judicial
do direito, ndo estamos envolvidos em contradicdo? E
correto defender que aquele que produz o direito est4,
pelo mesmo direito, limitado? A esta dltima questao
penso que possamos, sem muita sofisticagdo, responder

“sim”.> (traducao nossa)

Para além dos textos normativos, os juizes podem adotar como parte da
estrutura argumentativa de sua decisdo principios operacionais e atitudes que
estendem seu poder de criar o direito em obediéncia ao mesmo.

Nesse compasso, bruscas mudancas criterioldgicas nao encontram suporte
na teoria analisada, de sorte que “o juiz deve crer na validade das razdes dadas
para a decisao, ao menos em nivel de estar preparado para aplica-las a um caso
semelhante o qual ele ndo pode, honestamente, distinguir”>*.

5 JAFFE, Louis L. Op. cit., p. 36. No original: “[...] if our purpose is to justify judicial lawmaking, are we
not involved in contradiction? Is it logical to contend that one who makes the law is even in the very act of
lawmaking bond to the law? To this last question I think that we can without too much sophistication answer

Yes™.
5% Idem, p. 38. No original: “The judge must believe in the validity, of the reasons given for a decision at the least
in the same sense that he is prepared to apply them to a latter case which he cannot honestly distinguish”.
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Se as razodes oferecidas para a sentenca sao mera fachada, ou se sao criadas
em regime de excecgdo, para faticidade isolada, sem qualquer fundamentacao ou
suporte em Direito, nao pode ser classificada legitima®.

Dessa sorte, jungido ao ordenamento como unidade constituicao-lei-
-principios, e como manifestacdo textual de comunicacio (norma escrita), o juiz
pode proceder de duas maneiras:

a) Pode ater-se ao sentido literal da lei aplicavel fazendo transparecer tal
literalidade em sua decisdo, hip6tese em que deve assumir que o sentido
das palavras permanecerd, mesmo se inconsistente com algum valor maior
(equity) do ordenamento/estatuto, ou;

b) Pode ampliar as férmulas verbais da lei, agindo em abordagem
dindmica. Nesse caso, devera assumir que a providéncia de irradiagio
melhor atende a um escopo do ordenamento.

Em enquadramento preciso a esta teorizacao de Louis Jaffe, a pratica
juridica brasileira oferece exemplo formidavel.

Recentemente, prestigioso 6rgao da imprensa nacional veiculou noticia
sobre a aplicacao do art. 22, III, 4, da Lei n°® 11.340, de 7 de agosto de 2006,
conhecida como “Lei Maria da Penha”, a um caso de agressoes envolvendo dois
homens conviventes em unido homo afetiva®.

Na hipétese, um dos companheiros sofria constantes agressdes por parte
do outro, o que ensejou processo penal para apuracdo de crime de violéncia
doméstica, nos termos do art. 129, § 9°, do Cédigo Penal brasileiro. O pleito
ministerial de condenagao vinha cumulado ao de aplicacao de medida protetiva
de urgéncia, com lastro na Lei n° 11.340.

O Magistrado responséavel pelo caso recebeu a agao penal e deferiu a medida,
ordenando ao agressor que se mantivesse afastado da vitima, fixada distancia
minima.

Adequando o sentido da lei as especificidades do caso, o juiz entendeu que
a especial protecao destinada a mulher poderia ser estendida ao homem naqueles

55 Nessa seara, vigoram os principios de publicidade e obrigatoriedade de fundamentacdo das decisoes
(CF, art. 92, inciso IX), o que em plano formal supre a necessidade de apresentar a comunidade as
razdes do convencimento judicial.

% SPILLARI, Carolina. Lei Maria da Penha ¢ aplicada a casal gay no Rio de Janeiro. O Estaddo, 14 de
abril de 2011. Disponivel em: <http:/ /www.estadao.com.br/noticias/cidades,lei-maria-da-penha-e-
-aplicada-a-casal-gay-no-rio-de-janeiro,708486,0.htm>. Acesso em: 19 jul. 2011.
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casos em que também ¢é vitima de violéncia doméstica e familiar. Tudo isto em
respeito ao principio constitucional da isonomia, invocado expressamente na
fundamentacdo da decisao.

Independente que é, o julgador poderia entender inaplicavel a legislacao
em evidéncia ao fato que originou o pedido, pois a literalidade legal delimita o
atendimento a pessoas do sexo feminino.

Se uma decisao dessa monta (hipdtese “a”) tivesse sido exarada, apesar
de sua orientacdo contemplativa/passiva, seria ela irrepreensivel em termos
subsuntivos, mas ndo seria legitima a vista do escopo do ordenamento. O
detalhe é que se tivesse persistido a decisdo da hipotese “a” teria toda condicdo
formal de figurar do direito, na medida em que interessa a ordem publica a
coercibilidade do mandamento judicial.

Juizes que privilegiam a passividade subsuntiva em nada ousam, podendo
pensar, por outro lado, que nada perdem.

Acidamente, Jaffe refere-se a esta posicdao: “Nada, exceto a oportunidade
de serem tteis”* (traducao nossa).

Assim, na esséncia de seu modelo, o autor revela que os juizes podem e
devem proceder na atitude de que a Constituigdo, a jurisprudéncia, e até mesmo
as leis infraconstitucionais ostentam proposicdes suficientemente gerais para
ampliar o alcance do direito, conforme surjam as controvérsias (hip6tese “b”).

Trata-se do uso das férmulas do caso Heydon®, indagando-se: “Qual o
maleficio falhou a legislacdo em erradicar e como agiria o legislador ao buscar
remediar o problema que aflige o bem-estar social?”.

A amostra relativa ao “casal homossexual” revela o desabrido carater
dindmico do Direito e as constantes novas necessidades sociais, profundamente
sentidas no cotidiano da populacao, mas parvamente providas pela letra da lei.

57 JAFFE, Louis L. Op. cit., p. 37. No Original: “But these judges at least have ventured nothing and so, they
may fell, have lost nothing - nothing that is, except the opportunity to be useful”.

5 England and Wales. High Court (Exchequer Court) Decisions: Decisdo do Caso Heydon de 1954. (1584)
76 ER 637. Disponivel em: <http:/ /www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Exch/1584/]36.html>. Acesso
em: 18 ago. 2011. “What was the mischief and defect for which the common law did not provide. What remedy
the Parliament hath resolved and appointed to cure the disease of the commonuwealth.”
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Nessa hipétese, em especial, o julgador ndo possuia meios de ater-se ao
texto legal, procedendo a engrenagem de irradiagio constitucional projetada pelo
substancialismo que ora examinamos.

Sem embargo, a derivagdo decisional, ocorra ela por competicao logica de
principios (ponderac¢do) ou por inovacdo circunstanciada, levaré o juiz sempre
a uma escolha. Significa dizer que a democracia convive com um elemento
personalissimo de convencimento do juiz, e isso pressupde a natureza humana do
julgador.

Aqui situa-se a peculiar ousadia da filosofia de Jaffe: a fusdo de elementos
tedrico-democréticos com anecessidade de outros (elementos), extra-normativos,
principalmente a constatacdo de que ndo se pode desejar arrancar do direito o
pensamento ativista.

O povo nao pode viver sem que o Direito evolua. Uma das expressoes
mais efetivas e consagradas dessa evolugao é o papel de destaque que o Poder
Judiciério assumiu na democracia moderna. Tal papel demanda que o juiz deixe
de contemplar a lei de modo apatico e busque meios de satisfazer a comunidade,
assumindo as consequéncias da imperfeicdo do instrumental juridico.

Tudo isso, é claro, sem presumir onipoténcia do judiciario, apresentando-
-se, em plano de limitagdes, um meio termo conciliatério entre o suporte
no juridico oficial, referencial primeiro de conduta do juiz, e um elemento
personalissimo de convencimento, que emerge em casos de conflito normativo
ou auséncia de normacao.

CONSIDERACOES FINAIS

A presente producdo, sem pretensdes de esgotamento, buscou reunir
elementos de natureza tedrico-democrética que autorizam a criacdo judicial do
Direito, providéncia chamada de “ativismo judicial”.

Expusemos um viés da separacdo dos poderes, segundo o qual o Poder
Judiciario deve criar o direito, nas hip6teses de exercicio do direito de agdo pelo
jurisdicionado, especialmente quando o caso fatico trazido nao encontra amparo
legal definido.

As exigéncias desse criacionismo circunstanciado levaram o Brasil por
uma dindmica de interseccionamento sistémico entre civil law e common law, em
semelhanca com o que ocorreu nos Estados Unidos da América. Nao se pode,
contudo, afirmar que estamos nos transformando em um pais de common law,
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pois nossa legislacdo, embora conviva com a jurisprudéncia, possui primazia
tedrico-técnica centrada na Constituicdo.

Seja como for, mesmo em vista a ndo uniformidade de critérios para a
eleicao de principios nos julgamentos, a neutralidade do juiz é falacia liberal
hé& muito vencida. A conclusdo ndo pode ser outra, sendo a que determina que
o julgador tem direito de convencer-se e de adotar uma posicao representativa.

Como muito provavelmente este elemento de escolha refletira uma
preferéncia por ele assumida em algum ponto de sua vida, o juiz ativista sempre
enfrentard a descarnada realidade humana das paixdes, inclina¢des, preconceitos
e aversoes e; estara sujeito a criticas de usurpagdo, pois inevitavelmente recorrera
a sua consciéncia.

Esta é a perplexidade final de nossos dias: os tempos de “boca da lei” se
foram e ndo se pode ainda exigir dos juizes que funcionem naquele molde.

Alternativas podem ser buscadas em esquemas substancialistas
temperados, como o de Louis Leventhal Jaffe, que buscam combinar a
incorporacao de valores a pratica juridica, procurando concilid-los com limites
trazidos pelo ordenamento.

E certo que o juiz nao pode destruir as barreiras ordenamentais quando
dentro delas a resposta juridica para o caso for clara. Havera, ndo obstante, casos
de conflito e insuficiéncia que demandarao do julgador inovagdo, que devera
curvar-se a coeréncia constitucional, em trabalho de irradiacao.

Nesse particular, deve-se concordar que o Poder Legislativo ndo tem
condigdes de prever todas as hip6teses faticas da vida humana, compartilhando
sua funcdo de lideranca democratica com o Poder Judicidrio, que opera como
interface Estado/Cidadao: um canal aberto de comunicacdo, desde que
superadas as dificuldades materiais de acesso a Justica.

Por derradeiro, propde-se que um espectro de ilegitimidade atrelado ao
ativismo seja posto delado, sendo tal superagaojustificivel em plano estritamente
cientifico, articulados os adequados institutos juridicos e teoria democratica.

E impossivel os membros do Poder Judiciario abandonarem sua condicao
humana quando dos julgamentos. Se o ceticismo deseja a previsibilidade
absoluta dos resultados judiciais, dever-se encher os gabinetes forenses com
super-mdquinas que o tornem até um grande juiz obsoleto, representando isso o
fim da pratica juridica, tal como a conhecemos.
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