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RESUMO

A proposta do presente trabalho é partindo de uma descricdo critica da ciéncia processual
contemporanea, ainda presa as premissas liberais-individualistas, confronti-la com os
objetivos do Direito e do compromisso representado pelo constitucionalismo democrético,
visando contribuir para a construcdo de um novo paradigma. Num segundo momento se
apresentard um conjunto de idéias (Baptista, Oliveira, Dinamarco, Marinoni, entre outros) que
apontam para a necessidade de uma releitura da génese do processo e de como isso pode
representar um avanco na qualidade da prestacdo jurisdicional - adequada constitucionalmente
— e no reposicionamento do Poder Judicidrio no cendrio politico como co-fiador da
democracia e de uma cidadania inclusiva. Por fim, contrapondo idéias desenvolvidas
principalmente por Cappelletti e Streck se discutird os riscos a democracia (e a Constitui¢ao)
de um Judicidrio que ainda opera sob premissas subjetivistas e que ainda ndo compreendeu
sua responsabilidade politica, exercida via processo, dentro da organizag¢ao constitucional do
Estado de Direito.
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RESUMEN

El propésito de este trabajo es a partir de una descripcion critica de la ciencia procesal
contempordnea, atin detenida a premisas liberales-individualistas, comprarla con los objetivos
de lo derecho y el compromiso materializado en el constitucionalismo democrético, para
contribuir a la construccion de un nuevo paradigma. En una segunda etapa llevard a cabo un
conjunto de ideas (Baptista, Oliveira, Dinamarco, Marinoni, entre otros) que apuntan a la
necesidad de una reinterpretacion de la génesis del proceso y cémo se puede representar un
avance en la calidad de la entrega jurisdiccional - constitucionalmente adecuada - y el
reposicionamiento del poder judicial en el &mbito politico como co-garante de la democracia
y una ciudadania inclusiva. Por dltimo, oponiéndose a las ideas desarrolladas principalmente
por Cappelletti y Streck le explicard los riesgos a la democracia (y la Constitucién) un poder
judicial que ain opera bajo supuestos subjetivistas que no se han dado cuenta de su
responsabilidad politica, ejercida via proceso, dentro de la organizacién constitucional del
Estado del Derecho.
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Introducao

Primeiramente, imprescindivel referir que este artigo orienta-se pela premissa de que
a democracia implica em rupturas com tradi¢des estabelecidas, buscando-se estabelecer novas
concepcoes, nao-hegemonicas, particularmente, aquelas inclusivas/participativas e que
funcionam a despeito de quem esteja no poder.

O presente trabalho, partindo de uma metodologia de cariter fenomenoldgico,
pretende através de um procedimento monografico evidenciar e criticar a orientacao tecnicista
da ciéncia processual e o seu desalinho em relacdo ao constitucionalismo democratico, com
especial enfoque na substancializacdo do processo enquanto instrumento dotado de fins mais
que juridicos, sendo, também politicos e sociais, voltados a realizagdo da prestacao
jurisdicional constitucionalmente adequada, enquanto direito fundamental do cidaddao no
Estado Democrético de Direito.

E, nesta concepg¢do, a primeira parte do trabalho € destinada a descrever de forma
critica a ciéncia do processo hoje a partir das doutrinas de Dinamarco, Oliveira, Baptista,
Marinoni entre outros, ainda presa das amarras histéricas de tradi¢do liberal-individualista
confrontando-a com os objetivos do Direito, propriamente dito - no mais das vezes resumido
a lei -, assim, como contrastando-a com o compromisso de uma Constitui¢do democratica
como a brasileira.

Por outro lado, debater-se-4 a proposta de como a releitura da génese do processo
pode representar um plus na prestacdo jurisdicional justa e adequada e de que modo, em
ultima andlise, a reestruturacdo do processo, sob novo paradigma, pode modificar o cendrio
democratico reposicionado o Poder Judicidrio na cena politica e introduzindo uma nova forma
de participacdo na democracia e a constru¢do de uma cidadania inclusiva, evoluindo-se, das
amarras da democracia procedimental-representativa vigente.

Adiante se buscard destacar a importancia do significado material da Constitui¢dao
como um novo paradigma informativo para o Direito, em particular, para a ciéncia processual,
como um locus privilegiado de convergéncia axioldgica e normativa, que passa a determinar,
inclusive, o processo, ora subutilizado, sob um novo significado — substancial — em
contraposicdo a uma realidade deficitaria e meramente procedimental (mecanicista) operada,
ainda que involuntariamente, pela doutrina e, também, pelo préprio Judicidario.

Por fim, contrapondo as idéias desenvolvidas especialmente por Cappelletti e Streck

se discutird, a partir da proposta de uma Jurisdi¢do revigorada e comprometida com a



realizacdo dos objetivos da Constituicdo, os riscos a democracia (e a Constituicdo) de um
Judicidrio que ainda ndo compreendeu o seu papel politico dentro da organizagcdo
constitucional do Estado de Direito. Ou seja, os riscos da manuten¢do do paradigma
subjetivista e voluntarista nas decisdes judiciais — arbitrdrias e antidemocraiticas - e o
conseqiiente prejuizo do Judicidrio consistente na possibilidade de regressar ao status quo
ante — resumir-se a boca da lei -, frustrando por assim dizer a constru¢do de uma idéia de
processo como locus de realizacdo de uma cidadania ativa democraticamente e de afirmacgao

da Constituicao.

1 0 PROCESSO: PARA CIENCIA OU PARA A SOCIEDADE?

1.1 Os ‘papéis’ do processo na sociedade contemporanea

A autonomia da ciéncia processual evidenciada principalmente a partir da metade do
século XIX, especialmente combinada com o movimento constitucionalista da pds-segunda
guerra, representou — ou pelo menos deveria — uma revolugdo para a ci€ncia processual, em
ultima andlise, para o processo (SILVA, 2006; OLIVEIRA, 2008). A pretensdao fundamental
de um movimento critico da ci€ncia processual tem em seu cerne a superacdo da visdao
tecnicista e isolada da realidade social, no sentido de se desenvolver que ao processo se
somam outros valores: visto enquanto instrumento social, na medida em que tem o papel
(teleoldgico) de assegurar a realizagdo da justica; enquanto instrumento politico, na medida
em que representa um modo de participagdo democrdtica; e juridico, como metodologia por
meio da qual se exerce a jurisdicdo amplamente considerada (DINAMARCO, 1998).

Por isso € que a constru¢ao de uma teoria processual moderna - e critica - ndo escapa
a necessidade de convergéncia com um constitucionalismo compromissério e dirigente - de
notdvel cardter substantivista. Hoje, com a constitucionalizacdo da tutela jurisdicional dos
direitos, o direito processual foi guindado ao plano do direito publico, situando a Jurisdi¢dao
como uma funcdo estratégica do Estado em face dos direitos e garantias fundamentais. E,
nesse contexto, ¢ que ganha relevo a ressignificacio do processo enquanto direito
fundamental complexo e multifacetado (OLIVEIRA, 2008, p. 83).

Para Marinoni (2006, p. 452), O processo, portanto, no constitucionalismo
democratico se reveste também de uma dimensdo externa e, por isso, se propde a superar a
idéia instrumental-pragmatica de que o processo esteja meramente a servico do direito
material (‘atuacdo da vontade concreta da lei’), isto €, do processo que se resume a um

procedimento para a solucdo de lides, sem maiores pretensdes politico-sociais (visdo



instrumentalista), abstraindo-se a ideia de que o processo se apresenta carregado de
significacdo politica, econdmica além da juridica (concepcao substancialista) (CALMON DE
PASSOS, 1988, p. 83). Por via de conseqiiéncia, o processo nao pode ser concebido
meramente como um conjunto de atos coordenados visando um fim, mas sendo o préprio
direito de participacdo democratica e que em seu exercicio se conflui com outros direitos
fundamentais (MARINONI, 2006, p. 405).

Outrossim, processo, como qualquer direito se volatiza diante da dialética politico-
econdmica, contudo, ndo se desumaniza, na medida em que tem como compromisso a
realizacdo da justica, caso em que as forcas contingenciais ditadas pelos outros fendmenos
sociais, sempre enfrentardo um nucleo sélido que legitimard numa atividade (jurisdicional)
produzida/desenvolvida democraticamente pelo juiz e pelas partes em prol dos valores sociais
compartilhados (CALMON DE PASSOS, 1988, p. 87).

Assim, mais que um meio de defesa de interesses juridicamente tutelados® é o
processo um modo de realizacdo do Direito — amplamente considerado - e, por assim dizer,
sujeito a todas as formas de pressdes sociais, de modo que lidar com essa contingéncia de
forma efetiva e adequada, necessariamente, obriga a ci€ncia processual distanciar-se da
pretensa neutralidade cientifico-formal a que esteve relegada, sob pena de esvaziamento de
sua autonomia. Ou seja, ndo hd como permanecer refratirio aos problemas da sociedade
quando o instrumento — o processo — esta no cerne da prépria atividade Estatal, em particular,
a jurisdicional.

Logo, € preciso reconhecer que ndo é uma questado meramente juridica, mas também
socio-politica. Nao se faz democracia simplesmente ampliando os canais de acesso ao
judiciario sem dar educagdo e infraestrutura a sociedade. Fato é que, para isso, ndo ha sinergia
entre os Poderes, a divisdo dos poderes a moda iluminista € estanque e competitiva.

Enfim, ndo hd, em regra, uma reflexdo acerca do Direito (e em particular, do
processo) — nem pelos juristas (regra geral) tampouco pelos politicos — o que se tem é um
ostracismo que € refratdrio a evolu¢do democréitica e ao constitucionalismo afirmativo. Por
isso € se revela imperioso discutir ¢ empreender no sentido de se substancializar o processo
enddgena e exogenamente, enquanto direito (garantia) e como instrumento de participacdo
democratica caso contrdrio, logo, teremos o processo medido na forma de um indice

estatistico - modo pelo qual tem operado o Estado! “Justica em nimeros”! A eficiéncia da

3 Sobre interesses juridicamente tutelados cf. RIBEIRO, Darci Guimardes. Esboco de uma teoria processual do
direito. Constitui¢do, Sistemas Sociais e Hermenéutica, Porto Alegre, n.4, p. 53-64, 2007.



justica hoje é econdmica, medida em nimeros’! No entanto, a questdo € qualitativa e ndo
quantitativa.

Em suma, se quer dizer que de nada adianta leis ou cdédigos ou mesmo uma
Constituicdo rica em direitos - por mais sofisticadas que sejam — sem operar-se uma
transformacgdo dos ‘agentes’ que colaboram com a producdo do e no Direito e infraestrutura
social, caso contrdrio, continuaremos a nos deparar com um Direito sempre deficitdrio em
relacdo a sociedade. O Direito ndo € 16gico-analitico — ao menos ndo deveria ser — ele é fatico,
¢ realidade social, com efeito, por sua vez, o jurista ndo pode se encontrar escravizado pelo
‘cientificismo-neutral-procedimental-formal’ ditado mais pela auséncia de pensamento critico
do que pelo pragmatismo do processo — restrito a visdao de coadjuvante.

Por isso é que, em ultima andlise, se defende o desenvolvimento de uma ciéncia
processual conectada numa perspectiva histérica e cultural capaz de servir de forma adequada

ao compromisso do constitucionalismo democratico.

1.2 A substancializacao do processo: superando a abstracao e a neutralidade axiolégica

Entdo, sob a premissa inicial de que o processo precisa também ser observado a
partir das estruturas externas a fim de conferir cardter pragmadtico aos seus institutos, se faz
imperioso compoO-los diante da realidade ético-valorativa que permeia todos os preceitos
constitucionais desde sua criacdo. Desta forma, segundo Streck (2009, p. 179), a co-
originariedade ético-valorativa que informa os direitos e garantias constitucionais por certo
ndo escapam ao processo, motivo pelo qual lhe é apresentada uma nova formulagdo -
adequada ao constitucionalismo democrético -, tornando-o capaz de desencobrir (e superar)
todo o idedrio liberal-individualista que ainda permeia e obstaculiza a evolu¢do da ciéncia
processual.

Num contexto afirmativo da jurisdi¢cdo, julgar €, também, uma questdo de politica e,
nesse particular, o dogma da neutralidade jurisdicional, nada mais ¢ do que realmente um
obstaculo — por vezes acritico e ahistérico — que ndo combina com a ontologia do processo e
da jurisdicdo (DWORKIN, 2005). O processo e a jurisdi¢do sdo — devem ser — o espelho da
sociedade, pois o jurista que conforma essa ciéncia ndo pode ser um outsider, ou como com

propriedade criticava Ovidio Baptista:

* Basta ver os indicativos do Poder Judicidrio em nimeros, divulgados pelo Conselho Nacional de Justica em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/eficiencia-modernizacao-e-transparencia/pj-justica-em-numeros>
acesso em 02 mar. 2013.



Falta-nos capacidade de perquirir, ou mesmo interessarmo-nos pelas origens de
nossas instituicdes processuais. Supomos que os fendmenos juridicos ndo tenham
origem cultural, nem historia. Como bons descendentes do platonismo renascentista,
cremos que os conceitos juridicos sejam da mesma natureza que as categorias
geométricas. Eles estariam inscritos na natureza, ou seriam um produto da légica
pura. Neste particular, a submissdo do Direito aos pressupostos da “ciéncia” do
medir, pesar e contar € absoluta.

Também a “ciéncia” moderna ndo se preocupa com a genealogia dos fendmenos que
investiga, muito menos com suas respectivas ontologias. O cientista no se detém no
“por que” das coisas, satisfaz-se em descobrir o ‘“como”; como resolver as
dificuldades enfrentadas e como extrair proveito das descobertas cientificas. Este foi
um dos pressupostos, a condicdo epistemoldgica, de todas as matizes do
funcionalismo juridico, responsdvel pela “desontologiza¢do” do Direito,
consequentemente pela perda de sua autonomia [...].(2006, p. 299-300)

Talvez por isso, a onda reformista processual das ultimas décadas ndo tenha
resolvido o problema da celeridade, da efetividade ou de qualquer categoria de cunho
“pragmatico”, pois ditas reformas nao enfrentam e nem resolvem os problemas da sociedade e
do/no Direito. E perceptivel que as propostas de alteracdes legislativas, em particular no
processo sdo, no mais das vezes, de cardter funcionalista, vistas e empreendidas sempre
internamente, refratdrias as mudancas da propria sociedade, rendendo razdo ao que j4 foi dito
- hd uma dissintonia entre os fendmenos sociais e juridicos.

A ciéncia processual no Brasil, no mais das vezes, anda par e passo com o projeto
kelseniano — neutralidade cientifica e discricionariedade para os juizes — e, por ser assim, bem
distante da perspectiva constitucional-democratica. Nado hd espaco para os valores
conquistados socialmente quando a ciéncia se restringe circularmente em suas categorias e
conceitos — o processo tem se revelado autofdgico, desprestigiando suas possibilidades —
transformadoras — da sociedade contemporanea.

A visdo procedimental do processo o alija de sua esséncia
transformadora/emancipadora. Nao € por menos que o descrédito da Justica — enquanto
resultado coloquial da atividade do Judicidrio — invariavelmente € atribuido a morosidade e a
incerteza das decisdes. Porém, para se avangar, no minimo, as reformas processuais precisam
lidar com a perspectiva de uma nova esséncia processual e, a0 mesmo tempo, enfrentar os
problemas estruturais dessa sociedade complexa e desorganizada.

Sendo assim, revela-se como prépria a critica de Oliveira (2008, p. 76) no sentido de
que o processo, enquanto direito de natureza politico-juridica que vincula Estado e cidadao,
tem um valor substancial muito mais rico que uma mera técnica — neutra axiologicamente - e
escravo da dogmdtica eventual. Em suma, a eficicia e a legitimidade da atividade
jurisdicional, passam por uma nova compreensdo do processo — enquanto direito
substancialmente fundamental — e que, por isso, se proponha a traduzir oS compromissos

constitucionais, os quais revelam o modo de ser de uma sociedade democrética.



O processo é multifacetdrio, carrega em si mesmo, na esséncia, a realizacdo da
justica material e a paz social no dizer de Oliveira (2008, p. 77-83) — valores vinculados aos
fins do processo -, a0 passo que para o mesmo autor, a efetividade, a seguranca e a
organizacao interna justa do processo lhe dizem respeito a sua face instrumental.

Talvez essa seja a grande questdo no que diz respeito ao processo, isto €, se o papel
até entdo e no modo que desempenhado (formalista/tecnicista), é suficiente para atender as
particularidades da sociedade contemporanea, ou mesmo, por outro lado, se € necessario
repensar o0 processo € a ciéncia processual para uma nova estrutura social complexa —
orientada constitucional e democraticamente, para que a sociedade contemporinea, plural e
compartida, ndo fique a mercé de uma cultura privatistica de cariz liberal-individualista, em
detrimento de uma ressignificacdo sob os principios e fundamentos do Estado Democrético de

Direito.

O processo ndo se presta tdo-somente para a elaboracdo de uma decisdo, nem esta se
legitima s6 por ter sido imposta segundo os canones do rito, mas também por ter
feito justiga [...] Todavia, a formag@o do préprio procedimento estd impregnada de
valores e até o rito pode ser estruturado injustamente, se ndo obedecidas as garantias
fundamentais do processo, os principios que lhe sdo insitos e o nivel de
desenvolvimento cultural de cada povo. (OLIVEIRA 2009, p. 220-221)

A metodologia, portanto, pode ser uma garantia de neutralidade, mas nao de justica,
razdo porque a retiddo da argumentacdo no sentido de que proposi¢des e alteracdes
legislativas ndo mudam a sociedade, assim como ndao mudam a esséncia do Direito — muda a
lei, mas ndo muda o Direito. Com isso, se quer denunciar a necessdria mudanca de paradigma,
antes baseada numa seguranca juridica artificial, a qual pretende enquadrar o Direito numa
equagdo algébrica diante da realidade fatica produzida pela sociedade e que acaba por
repercutir em todos os setores do Direito (SILVA, 2006, p. 36).

A ciéncia processual condicionada pela ‘metodologia neutral’ - autoritiria e
antidemocratica -, contaminou, a toda evidéncia, a propria concep¢do de processo,
restringindo-o a visao liberal-individualista-abstrata, tipicas das premissas juridico-filos6ficas
lancadas desde o século XVII. Tinha razdo, pois, Ovidio (2006, p. 79), quando destacava a
criacdo do “mundo juridico” como conseqiiéncia do racionalismo, pois € essa ilusdo que
determina o pensamento juridico até os dias de hoje, isto €, de que realmente existe, numa
forma independente da realidade — do mundo real -, o mundo juridico, o qual por prescindir
da experiéncia/historicidade, vive(ria) na abstragdo, dai a surreal separacdo do ‘mundo do
fatos’ e ‘mundo do direito’.

Fato € que a autonomia cientifica do processo, no Brasil, de certo modo tomou rumos

indesejados, especialmente, no excessivo formalismo, confundindo autonomia cientifica com



autossuficiéncia destoada da realidade comum, como assevera o proprio Dinamarco (1998)
quando diz que o processo sofre da natural propensdo ao formalismo e ao isolamento, pois
ndo vai diretamente a realidade da vida, nem fala a linguagem do homem comum.

Ou seja, a neutralidade cientifica, acabou por afastar a ciéncia processual da
realidade, mais preocupada com a formalizacdo conceitual do que com sua efetividade
pratica, ou melhor, do que com a democracia contemporanea e os valores consagrados

constitucionalmente.

A maneira como diante da escala axioldgica da sociedade contemporanea sdo
interpretadas as garantias constitucionais de igualdade substancial entre as pessoas
(e entre as partes), da inafastabilidade do controle jurisdicional, da ampla defesa e do
contraditério, do devido processo legal — todos eles enderegados a efetividade do
processo em sua funcdo de instrumento a servigo da ordem constitucional e legal -,
conduz a existéncia de um processo acessivel a todos e a todas as suas causas (por
mais humildes que sejam aqueles e menor expressdo econdmicas tenham estas), 4gil
e simplificado, aberto a participacdo efetiva dos sujeitos interessados e contanto com
atenta vigilancia do juiz sobre a instru¢@o e sua interferéncia até ao ponto em que
ndo atinja a prépria liberdade dos litigantes. (DINAMARCO, 1998, p. 32-33)

Nao se pode objetar sobre o papel dirigente da Constituicao sobre o processo, seja no
que diz respeito ao seu delineamento principiolégico como e, fundamentalmente, sob a
necessaria tradugdo dos valores constitucionais amplamente considerados.

Portanto, libertar as amarras ideoldgico-privatisticas em prol de uma visao
publicistica e substancial da ciéncia processual, € um compromisso social e democrético, pois
€ dessa ressignificacdo — j4 em movimento — que se alca a atividade jurisdicional
desenvolvida pelo Poder Judicidrio a condi¢cdo de protagonista (politico) ao lado dos demais
poderes, numa necessdria (r)evolucdo contra a histdria - do judiciario subordinado no ancien
régime, operacional pds-revolucdo francesa e que, agora, numa terceira fase do 2°. pds-guerra,

assume o papel ultimo, de via processo, proteger e interpretar a Constitui¢ao.

2 0 PROCESSO E A JURISDICAO NO QUADRO POLITICO DA DEMOCRACIA
CONSTITUCIONAL:

2.1 A Constituiciao como ‘novo’ locus de materializaciao do processo: democracia

(participativa) e cidadania

Mais do que simplesmente mudar o parametro de referéncia do Direito em relagdo a

lei, tipico dos movimentos liberais-individualistas®, também ¢é preciso revelar o significado da

5 ~ ., . ~ . . . . N .
A transformacdo do principio da legalidade ndo significa apenas que da antiga subordinacdo a lei se passou ao
dominio da Constituicdo, até porque essa leitura ndo permitiria a compreensdo do alcance das tensdes que



Constituicdo para as democracias contemporaneas. Ndo € por menos que se apregoa a
necessidade de transformacdo das premissas do Direito Processual a realidade de nosso
tempo, mormente marcado pelo publicismo, coadunando-se com isso o fato do direito
processual constituir ramo estratégico para o Estado (jurisdi¢do).

A centralidade da Constitui¢do € concebida por suas vérias interfaces: juridica, ante a
sua supremacia em relacdo a lei e, também, seu cardter normativo; social, pela garantia e
protecao dos direitos humanos voltados para consolidacdo da justi¢a social; e democratico,
tanto pela divisdo das fungdes estatais, controle do poder, legitimidade da atuag¢do do Estado e
participacdo do povo nas deliberagdes que dirigem a vida do Estado e da sociedade.

E isso é tdo importante que, por exemplo, o proprio Direito Processual deve — ou
deveria — alimentar-se de todas as vertentes do significado constitucional, desde os principios
formativos e orientativos, juridicamente falando, face mais evidente e propalada. Mas,
também, deveria o processo se alimentar de premissas sociais e democriticas que
contribuiriam para superar suas marcas privatistas e abstratas. Com isso se quer dizer que o
processo € diretamente responsdvel pela garantia e protecdo dos direitos humanos, controle

das forcas de poder e instrumento de participagao na democracia.

Como ¢é evidente, a idéia de protecdo dos direitos ndo tem a ver com a antiga e
remota concepc¢do da tutela dos direitos privados, propria a época anterior a
afirmacdo da autonomia do direito processual. O Estado constitucional tem o dever
de proteger os direitos fundamentais, seja através de normas, atividades faticas
administrativas ou da jurisdigdo. Além disso, a jurisdicdo, no Estado
contemporaneo, tem o dever de proteger todas as espécies de direitos, com isso se
querendo evidenciar que o juiz, muito mais do que simples aplicar a lei, tem o dever
de compreendé-la a partir dos direitos fundamentais no caso concreto. (MARINONI,

2006, p. 402)
A Constituicdo nesse momento histérico é emancipadora, especialmente, em relacdo

ao privatismo herdado dos séculos anteriores — que as leis e cddigos ndo conseguiam aglutinar
- e a verdadeiro significado da democracia enquanto regime de governo diretamente
dependente da vontade do povo. A manutengdo do processo no status quo e, a toda evidencia,
negar a existéncia do constitucionalismo democratico. Nao se pode negar que o processo
(jurisdicional) faz as mesmas vezes do processo (politico-eleitoral), entretanto, perante
poderes diferentes, mas ambos sob as mesmas premissas, uma vez que a Constituicao e toda
sua irradiac@o alcancam a tudo e todos, inclusive, o processo judicial.

De certa maneira se pode dizer que o processo, um dos vetores de afirmacdo da

Constitui¢do, em sua funcdo democrdtica, ainda ndo conseguiu assim, no mais das vezes,

conduziram a transformacdo da prépria nocdo de Direito. Na verdade, a subordinag@o da lei a Constituicdo nio
pode ser vista como uma mera ‘“‘continua¢do” dos principios do Estado Legislativo, pois significa uma
“transformacéo” que afeta as préprias concepcdes de Direito e de Jurisdicdo. (MARINONI, 2006, p. 403)



deixar permear a sua pretensa neutralidade cientifica — bloqueada pelo conceitualismo e
abstracdo -, como se o campo dos valores constitucionais se estancassem no plano do direito

material e sem qualquer conseqiiéncia ao direito processual.

A pretensa neutralidade do conceito de relacdo juridica processual certamente
escamoteou a realidade concreta, permitindo a constru¢do de uma ciéncia processual
que se queira bastante ou supunha que poderia viver imersa em si mesma, sem olhar
para a realidade do direito material e para a vida dos homens. [...] Acontece que
nenhum Estado € neutro. Ao contrério, todo Estado tem fins e projetos, que devem
ser realizados a partir de seus valores [...] atualmente presentes nos principios
constitucionais de justica e nos direitos fundamentais. (MARINONI, 2006, p. 397)

Ora, se afirmar o valor normativo dos principios constitucionais e dos direitos
fundamentais é o compromisso da Constitui¢do, certo é que ao processo, também, nio foge a
responsabilidade de consagrar tanto na sua génese como em seus mecanismos os elementos
que traduzem os anseios da sociedade — juridicos, sociais e politicos — sob pena de carecer de
idoneidade e obscurecer toda a verdade acerca das conquistas sociais auferidas no mundo da

vida.

Por isso é que, em tempos de constitucionalismo democrético, o processo judicial
traz em sua g€nese um plus a participagdo, isto é, uma qualidade de cardter politico aos
principios constitucionais do processo. E como diz Cappelletti (1999, 2008) se é verdade que
o elemento fundamental da idéia democratica € a participacdo dos cidaddos no governo dos
paises e, pois, na produgdo jurisprudencial do Direito, tal elemento encontra no processo uma
maxima e idonea potencialidade por se o processo jurisdicional o mais participatdrio de todos
os processos da atividade publica.

O ‘gigalntismo’6 que tomou conta dos poderes politicos legou uma burocraitica e
viciosa dependéncia de uma profusao legislativa que, no mais das vezes, revelam a promocao
pessoal de parlamentares e governantes mais do que um compromisso com o bem estar social,
decoro ou uma ideologia politica. E, esses desvios politicos — organicos e funcionais - nos
Estados Constitucionais em afirmacdo democrdtica, s6 poderia redundar em demandas
judiciais pelas mais variadas razdes, seja para cumprir a lei/ato normativo, seja para
interpretar a lei/ato normativo, seja, enfim, para nao aplicar ou nulificar lei/ato normativo da
ordem juridica como resultado da jurisdicional constitucional.

Como destaca Cappelletti (1999, p. 138) se pode enumerar algumas justificativas
para o aumento da atividade judicial, o aumento da legislacdo promocional ou positiva, isto é,
nao meramente aquelas de cardter proibitivo, a auséncia de limite dos poderes politicos,

especialmente, o legislativo, daf a sentida necessidade de um sistema de checks and balances,

® Expressa usada por CAPPELLETTI (1999, p. 7).



a necessidade de afirmar e concretizar os Direitos Humanos, o principal compromisso
atribuidos as Constituicdes pds-holocausto.

Soma-se a isso, uma questdo que vem sido frequentemente debatida pelos
organismos internacionais de Direitos Humanos, politicas-econdmicas e financiamentos: a
corrupgdo. Alids, Cappelletti € bastante enfatico na questdo de que o Judicidrio é, entre os

Poderes, o menos corrupto, isso porque segundo o autor:

[...] como amplos poderes normativos sdo, expressa ou tacitamente, delegados a
Administracdo Publica; e parece legitimo realcar mais que uma ddvida, por
exemplo, sobre a ‘democraticidade’ de certas normas criadas, muitas vezes por
anonimos colégios de burocratas, cuja responsabilidade politica confronta com a
cidadania ndo parece maior que aquela de um colégio judicidrio. Sem, pois, dizer
que os proprios parlamentos, com sua hierarquia, aliangas, subserviéncias e
reagrupamentos politicos, € com seus compromissos impregnados de tdticas e
estratégias dos partidos (politicos), estio bem longe de refletir, sempre, os
sentimentos da maioria popular. (1999, p. 138)

O Brasil, em particular, ¢ um nitido caso em que se aplicam essas palavras. Por
exemplo, um parlamento que congrega Tiririca, Renan Calheiros, José Sarney, Fernando
Collor de Mello e até recentemente Deméstenes Torres entre outros’: uns despreparados,
outros corruptos e outros sem ideologia, ndo podem bem representar a compreensdao de uma
sociedade cidada. Mais, a falta de ideologia, de representacdo corporativa e o desprestigio,
tem tornado, inclusive, o Poder Legislativo um braco subserviente dos programas politicos do
Executivo, ou mesmo, do programa normativo do Executivo, ante o desmedido uso das
Medidas Provisorias.

A sociedade, por exclusdo, acaba por se socorrer do Judicidrio e, por consequéncia, o
tem erigido a condi¢do de ‘Terceiro Gigante’®. Teoricamente, o Judicidrio sempre um dos
poderes estatais, todavia, sempre teve a sua funcdo numa condi¢do coadjuvante, quase que a
parte do Estado — por ndo ter funcdo politica - desde a cldssica divisao de Montesquieu
(1979). Por isso é que, hoje, a invocacdo do Judicidrio ao protagonismo no cendrio
democratico, causa estranhamento e refutacdo pelos demais poderes politicos, mormente,
porque a histéria ‘democrdtica’ sempre foi vista sob angulo procedimental-representativo
(BOBBIO, 1987). Logo, nessa perspectiva, o Poder Judicidrio sempre esteve alijado
politicamente, mas sob a perspectiva de uma democracia direta e participativa desponta como
indispensavel, especialmente, em se tratando de politicas inclusivas e de afirmacao, como por
exemplo, os julgamentos acerca de constitucionalidade de programas de cotas raciais,

pesquisa com células-tronco, unides homoafetivas, entre outros.

" Cf. <http://professorclaudino.blogspot.com.br/2009/05/conheca-os-politicos-corruptos-do.html> Acessado em
23 fev. 2013.
¥ Expressdo usada por CAPPELLETTI (2008).




Alids, como destaca Cappelletti constitui-se uma virtude do Judicidrio saber frustrar,
propriamente, o ramo politico quando este muito ligado ao sentimento majoritario, atropela
certos direitos fundamentais dos individuos ou das minorias, muitas vez, ao préprio arrepio

das Constituig¢des:

[...] as Constitui¢des com maior brilho ndo podem cerrar-se como torres de marfim,
a parte o fato de que seus redatores ndo tinham conhecimento dos problemas que
estdo surgindo nas sociedades modernas (e, inclusive daqueles problemas que
somente agora estdo sendo totalmente reconhecidos pela sociedade). Creio que seja
esta a funcio final da jurisdi¢do constitucional: manter viva a Constitui¢do. (2008, p.
139)

Ora, a ascensdo do Judicidrio tem tudo a ver com a democracia, seja para incluir as
minorias excluidas, cumprir o programa normativo da Constitui¢do e, sobretudo, controlar os
demais poderes por ocasido dos excessos e desvios que enfraquecem o constitucionalismo
democratico. Isso quer dizer que a legitimidade democratica do Judicidrio ndo deriva da
representacao majoritdria, inobstante seja crivel, que o papel de proteger e interpretar a
Constituicdo, conferido pelo poder constituinte origindrio, ja fosse o bastante.

Mas, também, a democraticidade que distingue os Poderes Estatais, especialmente, o
legislativo do judicidrio, é que a funcdo legislativa € responsdvel, pela criacdo de leis, em
regra, de cardter geral, abstrato, impessoal e de prospecc¢do futura, enquanto a funcgdo
jurisdicional lida com a faticidade concreta, individual, pessoal e imediata de aplicacdo e
interpretacdo do direito proporcionada pela realidade da vida. Nao se trata de semantica, mas
de evolucgdo histdrica, pois o juiz ndo é mais a boca da lei, quicd da Constitui¢do — na
compreensdo do seu cardter emancipatério — mas, em ultima anélise, do Direito, com todo seu
compromisso finalistico, sua histéria e instrumentos, os quais ndo se esgotam, por ébvio na

lei. Trata-se, portanto de uma ‘revolta contra o formalismo”, de modo que o intérprete (juiz)

ndo se limita a declarar o Direito, mas contribui a sua construcao e a sua evolugao.

Ora, j4 vimos que o controle judicidrio dos ramos politicos é um elemento essencial
deste sistema. Evidentemente, a no¢do de democracia nao pode reduzir-se a simples
idéia de democracia. Dissemos, anteriormente, que democracia também significa
participacdo; e democracia significa tolerdncia e liberdade. Uma justica
razoavelmente independente de caprichos e intolerdncia majoritdria pode,
enormemente, contribuir 2 democracia; e sustenta-se 0 mesmo, para uma Justica
suficientemente ativa, dindmica e criadora, a fim de assegurar a preservacdo de um
sistema de equilibrio entre os poderes em vista os ramos politicos. (CAPPELLETTI,
2008, p. 252)

No entanto, a ‘dupla democraticidade judicial’ no acesso e na prestacado jurisdicional
precisa ser imbuida de reformas mais objetivas como a ‘adocdo de procedimentos acessiveis
mais simples e racionais, mais econdmicos, eficientes e especializados para certos tipos de

controvérsias’; e, reformas de natureza ontoldgica, como a idéia de uma justica ‘coexistencial’

? Expressdo usada por Renato Treves, jurista italiano, citado por Cappelletti (2008, p. 16).



que aproxime os individuos e grupos ao invés de estimular o ambiente conflituoso e a
ressignificacdo do processo (sentenca) enquanto produto de um processo participativo.
Participativo ndo meramente no sentido do contraditério e da ampla defesa, mas como
ferramenta de natureza politica e capaz de auxiliar no desenvolvimento e consolidacdo da
democracia (CAPPELLETTI, 2008, p. 390).

O processo, neste contexto, € instrumento de democracia participativa — miniatura do
Estado democratico (ou ‘microcosmo do Estado-de-direito’), por ser construido em clima de
liberdade e participagdo efetiva -, na medida em que abarca em sua concepg¢ao a ‘repolitizagao
da legitimidade compromissada com o resgate historico’ das lutas e conquistas da sociedade,
sob as quais se sedimenta o idedrio de uma sociedade justa, solidaria e cidada, alids, como
preceitua de forma principioldgica a prépria Constituicio Federal (DINAMARCO, 1998;
BONAVIDES, 2001).

A proposta de uma nova perspectiva de democratica (a participativa), por evidente,
ndo importa em sufragar a democracia representativa, mas potencializar o processo
democratico pela via mais original e efetiva: a participacdo direta, mormente, porque oS
poderes politicos, corolarios da democracia representativa, tem se revelado ineficiente, senao
corruptor da propria democracia. Entretanto, isso ndo se deve tdo somente ao politico, mas o
tipo de sociedade que se desenvolveu nos ultimos séculos, em especial, apds a Revolugdo

Francesa, motivo pelo qual:

[...] parece inquestiondvel o fracasso da democracia representativa — como supomos
serd demonstrado na seqiiéncia -, transformando o povo icone em povo-objeto,
destruindo o povo-real, o povo legitimo, titular da soberania. Esta, por fim, foi
usurpada pelas elites, pelo poder econdmico, por instituicdes e organismos e
empresas multinacionais desapartadas da soberania, pelos meios de comunicacio de
massa, politizados e partidarizados, pela usurpagdo do poder constituinte e
legiferante, pela bulha da vontade popular. (AMARAL; GUERRA FILHO; GRAU,
2000, p. 20)

Ou seja, a possibilidade de escolher (votar) o mediador da vontade do povo — o
representante do povo (politico) — associada ao poder e liberdade do ‘mandatério’, tem
revelado que essa relagdo invariavelmente tem representado usurpacdo da vontade do
‘outorgante’ na medida em que os politicos manipulam interesses da coletividade em prol de
um circulo vicioso da promog¢do pessoal e dos velados interesses particulares escusos. Por isso
€ que a representacdo € uma farsa e a ‘democracia’ fundada nessa farsa é uma fraude.
(AMARAL; GUERRA FILHO; GRAU, 2000, p. 20)

H4, notadamente, uma acentuada queda de legitimidade dos poderes politicos, caso

em que surge espago para a recuperagdo da cidadania — ativa e soberana — ‘sem falseamento



da vontade e abusos de representacdo’, capaz lutar sem mediacdo na defesa os interesses
individuais e coletivos (BONAVIDES, 2003, p. 18).

Portanto, mais que um sistema de governo, uma modalidade de Estado, um regime
politico, a democracia representativa € um forma de vida, um direito da Humanidade.
Democracia e participacdo de exigem numa tautologia virtuosa que encontra no processo
enquanto direito fundamental e ferramenta do poder jurisdicional um instrumento complexo e
multifacetado que pode atender as expectativas individuais e sociais frustradas por quaisquer
esferas, publicas ou privadas (AMARAL; GUERRA FILHO; GRAU, 2000, p. 48). E, nesse
cendrio, o cidaddao é alcado a condi¢do de protagonista enquanto diretamente inserido
procedimento e como corresponsavel pela guarda da Constitui¢do e promog¢do da democracia.

Desta forma se apresenta aos cidaddos a possibilidade de exigir do Estado — Poder
Judiciério — a restauracao da legalidade e/ou a protecdo constitucional olvidada pelos demais
poderes, de modo que sob este viés 0 processo passa a representar, par € passo com o voto,
um instrumento publico e democratico.

Com efeito, se a pratica democrética no Estado de Direito se legitima na efetiva
concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais, mais do que em meras abstracdes legais
contidas em um texto normativo, os direitos fundamentais, expressao de justica social, por sua
vez, somente ganham vida através do mais afinado instrumento democratico: o processo
(RIBEIRO, 2010, p. 106).

A garantia de emancipacdo democrdtica se traduz na realizagdo pratica da
Constitui¢do, inclusive, reconhecendo que é da aproximacgdo entre o juridico e politico
(valores, regras e principios) que se afirma a legitimidade da Jurisdi¢do e, por assim dizer, do
processo enquanto instrumento de sua realizagdo. O acesso a justica por meio do processo se
afigura, portanto, com um concreto e eficaz instrumento contra os ‘bloqueios das classes

dominantes usurpadores da vontade popular’ (BONAVIDES, 2003, p. 51-65).



2.2 O lado politico da Jurisdicao: ativismo e judicializacao como decorréncias do

compromisso constitucional

Ineludivelmente, o papel do processo por meio da Jurisdicdo precisa enfrentar
desafios de ordem politica, social e juridica na medida em que como j4 destacado existe uma
resisténcia grande dos demais poderes (politicos), inclusive, sob a acusacdo ativismo' ou de
judicializar da politica''. Contudo, o ativismo na perspectiva de um Judicidrio, dentro da
moldura constitucional, atento aos problemas da sociedade ou a decisdo acerca de questdes de
natureza politica ante a omissdo das correntes politicas eventuais, sdo salutares e inerentes ao
sistema de freios e contrapesos.

Embora na conformac@o do Estado constitucional o Judicidrio ndo seja dependente
do politico — ao menos no que diz respeito ao exercicio de sua atividade tipica — sabidamente,
ainda, reina o rango acerca da legitimidade de sua atuacdo, mormente, quando atua no
exercicio direto do controle da constitucionalidade ou na revisao judicial dos atos emanados
pelos outros poderes, contudo, a legitimidade estd na génese da intervenc¢do — protecao da
Constitui¢do amplamente considerada e, em especial, dos direitos e garantias fundamentais.

Outrossim, a atuacdo da Jurisdicdo sob o enfoque mais participativo da democracia,
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também exigird postura ativa (ativista ) noutras palavras a:

Superacio do mito da neutralidade do juiz e do seu apoliticismo,
institucionalizando-se uma magistratura socialmente comprometida e socialmente
controlada, mediadora confidvel tanto para a solu¢do dos conflitos individuais como
conflitos sociais que reclamem e comportem solucdo mediante um procedimento
contraditério [...]; superacdo do entendimento do processo como garantia de direitos
individuais, alcado ele a instrumento politico de participacdo na formulacdo do
direito pelos corpos intermedidrios e de provocagdo da atuacdo dos agentes publicos
e privados no tocante aos interesses coletivos ou transindividuais [...]; supera¢do do
mito da separac@o dos poderes e da efetivacdo do controle do poder pelo sistema de
freios e contrapesos, institucionalizando-se controles sociais sobre o exercicio do
poder politico e do poder econdmico [...]. (CALMON DE PASSOS, 1988, p. 96)

Diante disso, se observa que a jurisdicao tem um papel fundamental na construc¢io da

democracia e na protecdo da ordem constitucional e, por assim dizer, da vida social e, ndo

120 sucesso da justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as institui¢des politicas cldssicas,
causado pela crise de desinteresse e pela perda do espirito piblico. A posicdo de um terceiro imparcial compensa
o ‘déficit democratico’ de uma decisdo politica agora voltada para a gestdo e fornece a sociedade a referéncia
simbdlica que a representacdo nacional lhe oferece cada vez menos (GARAPON, 1999, p. 48).

" A judicializagdo da politica ocorre porque os tribunais sio chamados a se pronunciar onde o funcionamento do
legislativo e do executivo se mostra falhos, insuficientes ou insatisfatério. Sob tais condi¢cGes ocorre uma
aproximacdo entre Direito e Politica e, em vdrios casos, torna-se dificil distinguir entre um “direito” e um
“interesse politico” (CASTRO, vol. 12, n.34, 1997).

"2 Expressdo empregada no sentido de postura atuante do judicidrio — como vem se defendendo no trabalho -
dentro dos limites constitucionais, mormente no sentido de se assegurar a igualdade, contudo, longe de qualquer
e suposta defesa de posturas voluntaristas e discriciondrias que atentam, fundamentalmente, contra os direitos
fundamentais, mormente no sentido de assegurar a igualdade.



reconhecer a importancia do Judicidrio enquanto Poder do Estado € resgatar, sendo, perenizar
a heranca histérica de que o Poder Judicidrio € acessorio e os juizes ‘meras bocas da lei’, de
modo que o ‘Estado Jurisdicdo, é tdo Estado quanto o Estado Legislador ou Estado
Administrador’"®. Nio se estd a defender que um poder € maior que outros, mas, tio somente,
dando carater pratico a premissa de unidade do poder e, com isso, trabalhar no sentido da
readequacgdo dos arranjos institucionais em prol da sociedade.

O proprio Judicidrio, como o Legislativo e o Executivo, € controlado interna e
externamente, tanto pelos operadores, pelas instancias, como também pelos demais poderes,
porém a legitimidade de sua funcdo tipica se apresenta — ou menos deveria — nos argumentos
que fundamentam suas decisdes, impugndveis, recorriveis e revisaveis sob o ponto de vista
administrativo como propriamente judicial'®. Enfim, a democratizagio do processo,
reconhecido como instrumento politico, social e juridico suplanta, inclusive, a acusagao de
elitizacdo do debate, confundido, o refinamento das conclusdes, mormente assentadas na
diferenca entre ‘Lex e Ius’, com a visdo oligarquica e deficiente que esta assentada nos
demais poderes, alids, diga-se realizada assim com menor discricionariedade do que aqueles.

A complexidade da sociedade contemporanea exige um cendrio de democratizacao
dos espacos de acesso ao Estado, pois € preciso educar o povo para a cidadania, de maneira
que se possa exercer de forma adequada e eficaz os mecanismos capazes de assegurar seus
direitos e, sobretudo, de participar das decisdes politicas que dizem respeito ao bem estar da
sociedade.

Em particular, um Judicidrio participativo que retrate uma ‘justica inclusiva’, que se
possa dizer que estd erigida sob uma nova concepg¢do politica precisa romper com a idéia de
um Direito que ndo esteja mais centrado nas normas e sim na cidadania - “distanciando-se de
uma concep¢do normativa de solugdo de conflitos, que burocratizou o estabelecimento de
litigios e desumanizou seus operadores”, sendo o poder normativo minimo (WARAT, 2001,
p. 217), no entanto, sem perder de vista que o processo € ‘um instrumento através do qual o
poder ¢é exercido® (MARINONI, 1999, p. 159), embora possa ser legitimado
democraticamente pela participagdo dos interessados. O processo, enfim, permitird ao cidadao

participar da tutela juridica estatal, na protec¢do, na interpretacao e aplicag¢ao do Direito.

'3 Cf. MORAIS, José Luis Bolzan de. O estado constitucional: didlogos (ou a falta deles) entre justica e politica.
Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica, Porto Alegre, n.7, p. 145-162, 2011.

' Cf. Cappelletti aponta para uma problemética acerca do controle corporativo dos juizes e apontando para uma
proposta de controle do tipo responsive, baseado na independéncia, mas aberto e sensivel as exigé€ncias da
comunidade (CAPPELLETTI, 2008, p. 25-26).



A prova de que o processo € um problema, também, de ordem politica, reside no fato
de que os problemas sociais ndo encontram resposta nos livros e na dogmatica juridica, de
modo que aqueles (juizes) que se adjudicam o dever de colaborar com a democracia, precisam
se ‘inserir’ na vida real, somente assim, o processo poderd proporcionar toda sua
potencialidade de funcionar como instrumento compensatério da ingeréncia estatal e

facilitador da cidadania (cri)ativa.

Com a democracia participativa o politico e o juridico se coagulam na
constitucionalidade enquanto simbiose de principios, regras e valores, que fazem
normativo o sistema, tendo por guia e chave de sua aplicagdo a autoridade do
interprete; mas do interprete legitimado democraticamente enquanto juiz eletivo que
h4 de compor os quadros dos tribunais constitucionais. (BONAVIDES, 2003, p. 37)

Nao restam duvidas de que o Judicidrio é expressdao de Poder constitucionalmente
assegurado, razdao porque € representativo da vontade popular e sua legitimidade advém da
adequada justificacdo e fundamentacdo de suas decisdes. A fundamentacido das decisdes é o
objeto do controle que tem por intuito demonstrar o comprometimento com os valores
constitucionais e a participacdo direta/ativa dos interessados, com efeito, limitando as
possibilidades discriciondrias ou que revelem as predilecdes pessoais do julgador.

No entanto, por derradeiro, insiste-se no fato de que, a Jurisdi¢do € uma expressao de
poder, tais quais as existentes nos demais poderes politico, inobstante a diferenca sob a forma
a qual ela se manifesta — expressdo de sua funcdo tipica — em regra, dedicada aos casos
concretos, sem, contudo, perder de vista os objetivos do Estado Democratico de Direito,
inobstante a forma de como isso se alcangard, num processo individual ou coletivo, que verse
sobre direitos publicos ou privados, quaisquer deles, em dltima anélise, comprometidos com a
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realizacdo do bem comum (justi¢a constitucional) .

"> Como expressio do poder, a jurisdicdo tem objetivos que se relacionam com fins proprio Estado. E impossivel
definir os escopos da jurisdi¢ao (e, portanto, do sistema processual) sub specie aeternatis, sendo inexordvel a
relatividade social e politica também nessa matéria. Assim como o fim dltimo do Estado social contemporaneo é
0 bem-comum, € a justica do escopo sintese da jurisdi¢do. A jurisdi¢do ndo tem um escopo, mas escopos [...].
Ela tem, na realidade, escopos sociais (pacificacdo com justi¢a, educagdo), politicos (liberdade, participagdo,
afirmacdo da autoridade do Estado e do seu ordenamento) e juridico (atuagdo da vontade concreto do direito).
(DINAMARCO, 1998, p. 316-317).



4. DECISAO JUDICIAL E (IR)RESPONSABILIDADE POLITICA: o risco de

retrocesso pela ‘ilegitimidade’ democratica via processo

Nao se pode deixar de considerar que um dos temas mais complexos desse cendrio
de substancializacdo do processo e da Jurisdicdo é o que trata dos limites da atividade
judicial, no particular, a criac@o ou criatividade judicial predadora dos preceitos democraticos.
O Direito — produzido judicialmente — é/dever ser produto de uma atividade jurisdicional
democratica (em meio e fins), ciente de seu papel dentro do quadro politico do Estado e de
seu compromisso constitucional, dai porque, o tema da decisdo judicial deve ser
compreendido sempre num contexto de compartilhamento.

Como destaca o préprio Cappelletti (1999, p. 21) o verdadeiro problema da diferenca
na criatividade legislativa e na judicial diz respeito ao grau de criatividade e aos modos,
limites e aceitabilidade. A criatividade, portanto, vem sempre imbuida da subjetividade
ilimitada de seu ator visando constituir — de forma ndo vinculada (livre/discriciondria) algo
que pode ser inovador em relagdo ao que ja existe, de modo que seu ponto de parte €, no mais
das vezes, um grau zero, descompromissado com a historicidade. E, por isso, tem razao
Dworkin (2005, p. 235) quando afirma que ha uma diferenca entre interpretar quando se cria e
criar quando se interpreta eis, segundo o autor, a diferenca entre um artista € um critico, um
juiz.

Mas, o que se quer enfatizar com isso é que a criatividade judicial ou deve revelar o
compromisso de uma decisao judicial com a histéria institucional do Direito (vinculada) ou
por se atrelar a subjetividade do criador (discriciondrias, para dizer o minimo), cabendo aqui

o destaque em Dworkin:

[...] a prética juridica é um exercicio de interpretagdo ndo apenas quando os juristas
interpretam documentos ou leis especificas, mas de modo geral. O Direito, assim,
concebido é profunda e inteiramente politico. Juristas e juizes ndo podem evitar a
politica no sentido amplo da teoria politica. Mas o Direito ndo é uma questdo de
politica pessoal ou partiddria, e uma critica do Direito que ndo compreenda essa
diferenca fornecerd uma compreensdao pobre e uma orientagdo mais pobre ainda.
(2005, p. 217)

Isso € assim, por uma questdo de partilha de sentido comum (identidade) responsavel
pelo start inicial da interpretacdo e, portanto, controldvel democraticamente! De outro lado, as
intencdes e significados langcados a partir do intérprete (‘criador’) sdo obscuras e
incontroldveis, o que o didlogo erigido por Dworkin (2005, p. 223) sobre “De que maneira o
Direito se assemelha a literatura”, poderia determinar a diferenca entre como ‘explicar uma

obra de arte’ ou ‘transformé-la em outra’.



O Direito, portanto, ndo € um empreendimento artistico (como a literatura), mas
politico, por isso precisa coordenar o esforco social e individual, de modo a assegurar a justica
entre os cidaddos e o governo, caso em que, por derradeiro, o dever de um juiz € interpretar a
histéria juridica que encontra, ndo inventar uma histéria melhor, o que incluird ou implicara
alguma concepg¢do da integridade e coeréncia do Direito como instituicao, e essa concepcao €
que ird tutelar e limitar suas convicc¢des pessoais (DWOKIN, 2005, p. 239-241)

Por isso é que, falar em criatividade judicial ou papel criativo do juiz quando
desonerado de contexto histérico politico-juridico, somente poderd redundar em
arbitrariedade e decisionismo, ou mesmo num ativismo judicial de cunho voluntarista,
dependente da subjetividade do julgador, revelando-se estes os grandes risco da Jurisdi¢do no
constitucionalismo democratico.

Nao se pode confundir, portanto, a necessidade de superacdo do paradigma
mecanicista de interpretacdo (subsuntividade ou 16gica), com a liberaliza¢do da interpretagdo,
mesmo porque, ainda que se aposte no sistema de checks and balances hid uma notada
dificuldade de se controlar as decisdes do judicidrio, sendo pelo préprio judicidrio. Por essa
razdo tem-se que a responsabilidade dos juizes e do Judicidrio € ainda maior e, isso, nada tem
a ver com o senso comum: “os Juizes sdo homens'®” e a criatividade insita a essa condicdo;
crer nisso significa a propria confissdo de que o Direito ainda é um objeto assujeitavel.

O proprio Cappelletti (2008, p. 19-20) ao defender a ‘criatividade’ judicial, quando
aborda a distincdo entre o processo jurisdicional daquele legislativo, destaca que a
criatividade deve estar conectada com cases and controversies - um direito
jurisprudencializado. De comum, Cappelleti fala que decisao precisa denunciar um minimo de
compartilhamento de sentido e um apreco histérico aos valores construidos pelo Direito, isto
€, a fim de averigud-la enquanto ‘obra de uma categoria ou elite ou estd em conflito com as
nogoes de legitimidade democratica, que nos sao caras, e reputamos inderrogaveis’.

Por isso € que ‘criatividade’, em tdltima andlise, no contexto da decisdo judicial, ndo
pode ser fruto de escolhas pessoais dos juizes, uma vez que rompe com a idéia de um direito
produzido democraticamente, conspirando, inclusive, contra a desconfianca — e se for assim,
prépria -, no Poder Judiciario (STRECK, 2011, p. 47).

Observe que sempre se apresenta como coerente a preocupacdo no fato de que,
conferir ao juiz o poder de definir o Direito a partir de valores pessoais ou éticos — enfim, de

forma antidemocratica. Isso é assim, justamente, porque retira/dificulta a possibilidade de

'® Expressdo usada por Piero Calamandrei citado por CAPPELLETTI (2008, p. 15).



controle acerca do minimo que deve ser compartilhado no momento de decidir, ou seja, existe
um mundo antes das decisdes, que precisa ser privilegiado e o qual deverd orientar sua
‘coeréncia e integridade’ (DWORKIN, 2010). Por isso € que se pode dizer que uma decisao
judicial somente pode ser tida como ‘criada’ enquanto resultado daquilo que é produzido pelo
e partir da histdria institucional do Direito.

Por isso € que se revela perigosa a compreensdao de Barroso, o qual rendendo-se ao
modelo subjetivista, diz que ‘em variadas situagdes, o intérprete torna-se coparticipante do
processo de criacdo do direito, completando o trabalho do constituinte ou do legislador, ao
fazer valoracoes de sentido para as cldusulas abertas e ao realizar escolhas entre solucdes
possiveis’ (DWORKIN, 2010, p. 310).

Nao existe, ao menos democraticamente, a liberdade de decidir conforme suas
convicgdes ou ideologias. Julgar € suspender seus pré-juizos, € reconstruir a histéria
identitdria do Direito — é um compromisso com a realidade do concreto — e ndo um produto do
livre convencimento, no mais das vezes abstratos e pragmaticos, para dizer o minimo. Por isso
se deve observar como preocupante algumas propostas contida Projeto de Lei n°® 8066/2010 -
Novo Cédigo de Processo Civil, especialmente quando apostam na discricionariedade judicial
(por exemplo, vide art. 2597 ¢ a institucionaliza¢do da ponderacao no art. 472",

Ou seja, como se tem denunciado desde o inicio deste trabalho € preciso superar o
modelo individual-liberalista, o qual baseado na relacdo sujeito-objeto é dependente de
premissas subjetivistas de ‘reproducdo’ do Direito. Em contraponto a essa postura, se pode
dizer que a decisdo se dd, ndo a partir da escolha, mas, sim, a partir do comprometimento com
algo que se antecipa. No caso da decisdo juridica, esse algo que se antecipa é a compreensao
daquilo que a comunidade politica constréi como Direito - tradi¢do, coeréncia e integridade
(razdo) (DWORKIN, 2010).

Com efeito, o Judicidrio precisa realmente tomar partido de sua condi¢do enquanto
concretizador — responsdvel - da Constituicdo e a importancia da jurisdicdo constitucional
contra eventuais movimentos do poder politico, contudo, o limite, SEMPRE € a propria
Constitui¢do enquanto produto de nossa histéria. Em tempos de neoconstitucionalismo, no

qual a Constituicdlo é o locus/fonte da convergéncia interpretativa, a jurisdicional

"7 Art. 259. O juiz apreciaré liviemente a prova, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara
na sentenca as que lhe formaram o convencimento.

'S Art. 472. O juiz proferird a sentenca de mérito acolhendo ou rejeitando, no todo ou em parte, o pedido
formulado pelo autor. Nos casos de sentenga sem resolucao de mérito, o juiz decidird de forma concisa.
Pardgrafo unico. Fundamentando-se a sentenca em regras que contiverem conceitos juridicamente
indeterminados, cldusulas gerais ou principios juridicos, o juiz deve expor, analiticamente, o sentido em que as
normas foram compreendidas, demonstrando as razdes pelas quais, ponderando os valores em questdo e a luz das
peculiaridades do caso concreto, ndo aplicou principios colidentes.



constitucional (ordindria ou extraordindria) recebe a relevante tarefa de efetivar
(democraticamente) a Constituicdo, de modo que ndo seria aceitdvel que isso se d€ a partir de
decisionismos (sempre, arbitrarios).

A Constituicdo ndo é simplesmente o dpice do sistema normativo, mas “detentora de
uma forca normativa, dirigente, programdtica e compromisséria” e, por isso, condicionadora
da interpretacao do Direito e da Democracia (STRECK, 2004, p. 209).

Saber o limite é a questdo fundamental acerca da responsabilidade da jurisdi¢do. Dai
porque se reveste de oportunidade a tese de Streck (2010) e, que de certa maneira, verticaliza
em parte com o pensamento de Cappelletti (1999), quando refere que o “drama” da
discricionariedade que critica reside no fato de que esta transformagdo de juizes em
legisladores, de modo que o “poder discriciondrio propicia a criagdo” do proprio objeto do
conhecimento, no caso, do Direito.

E bem verdade que, embora Cappelletti (1999, p. 249) ndo tenha se dedicado, nas
obras até aqui referenciadas a uma anélise filoséfica da hermenéutica, sua leitura acerca da
criatividade judicial, ndo aparenta ser deliberadamente discriciondria ou relativista, basta
refletir com o autor quando diz que tal reflexdo tem por fim tornar os atos judiciais menos
individuais e mais orientados a sociedade; quer dizer, tornar mais objetivos os valores
inevitavelmente pessoais concebidos pelo juiz. Segundo o autor, ndo se trata da
impessoalidade, mas da relativa objetividade, de conexdo com a Histéria, a evolugdo, os
desejos, as tendéncias e os ideais da sociedade. De qualquer sorte, embora exista o
compromisso com a limitacdo ‘criativa’, neste particular o autor nao parece ter superado as
premissas positivistas da relag@o sujeito-objeto, em especial, quando afirma que a reprodugdo
e execucgdo da interpretacdo varia profundamente, segundo a capacidade do intelecto e estado
da alma do intérprete (CAPPELLETTI, 1999, p. 21).

E fato, portanto, que a discricionariedade em grau minimo ou méximo para
Cappelletti € inerente a atividade interpretativa e, por ser assim, de dificil controle
democrético. Talvez pelo fato de que o autor italiano reconheca a impossibilidade de impedir
aos juizes ‘o fazer a lei’, observa como necessdria a possibilidade de que a decisdo se sujeite a
revogacdo legislativa (comum, nos casos de emenda constitucional sobre questdes decididas
em jurisdi¢do constitucional), casos em que o fazer a lei e de criar valores retorna a vontade
da maioria; esta vontade exprime-se, pela forma ordindria ou qualificada, na produgdo
legislativa comum e por emendas constitucionais (CAPPELLETTI, 1999, p. 249-250).

Por isso € que existem duas questdes cruciais neste contexto de ascensdao do

Judicidrio, as quais precisam ser continua e evolutivamente debatidas, a primeira no sentido



de qual o papel do poder Judicidrio no cendrio democrético e a segunda a delimitacao/controle
das decisdes judiciais, afim de que os juizes se desonerem da responsabilidade — autofédgica —
de fazerem fracassar o préprio Judicidrio e o Direito.

Como diz Cappelletti (2008, p. 24) ao Judicidario ndao escapa o Onus da
‘responsabilidade’ como poder — dever ou fun¢do — no mundo contemporaneo e, como
decorréncia, o dever de prestacdo de contas (accountability) e de sancdo para o caso de abuso
ou negligéncia (liability). Por 6bvio, para que se engendra a ‘responsabilidade’ sob esse signo,
os juizes também precisam situar-se (histérica e fenomelogicamente), isto €, compreender que
decidir casos juridicos ndo significa meramente dizer quem tem razdo em conflitos
interindividuais, mas compreender a transindividualidade de suas decisdes € 0 compromisso
com a histdria politico-juridica do Direito no constitucionalismo democrético.

A manutencdo do status quo podera representar a médio e longo prazo a derrocada
do Judiciario rendido as premissas neoliberais de decidir e conduzir o processo — tempo e
quantidade — e ao permanente assombro do paradigma filoséfico da filosofia da consciéncia
conspira para uma tradicdo de re-producdo de um ‘Direito’ inimigo da democracia. Apostar
nisso é conjurar contra a democracia e, por conseqiiéncia, deslegitimar o proprio Judicidrio no
cendrio politico-democratico. Mais, apostar em praticas solipsistas (decisionismos,
discricionariedades e multiplas respostas) e em efetividades quantitativas, ¢ defender a ideia
de que o processo é uma mera racionalidade instrumental.

Uma proposta verdadeiramente democrdtica e substancial para o processo e para a
Jurisdicdo depende, portanto, da adequada compreensdao do significado da revolugao do
direito constitucional iniciada no século passado, especialmente em razdo do surgimento das
Constituicdes compromissorias e dirigentes, de modo que ambos sob o signo material da
democracia (participativa) e dos direitos fundamentais possam traduzir uma nova legitimidade

fiadora do convivio social (CANOTILHO, 2001).

Consideracoes Finais

A proposta do trabalho converge com o momento de reformismo, em particular no
conjunto normativo do processo, seja em relacdo as ‘micro-reformas’ como também no
projeto de um novo Coédigo de Processo Civil. Esse cendrio de mudancas umas singelas outras
nem tanto, evidenciam a possibilidade de se cogitar os rumos da ciéncia processual na
sociedade complexa. A questdo é saber se o processo se sustenta no paradigma privatistico-
dogmatico ou se precisa se adequar ao novo modo de operar e se a Jurisdi¢do assumird outro

cardter (ativo) ou permanecerd na procedimentalidade.



Por isso é que o ponto fundamental foi propor novas bases — democréticas — para o
processo e para a jurisdicdo e, com isso, distanciar-se do normativismo-legalista-
procedimental nitidamente deficitario em relagao a sociedade e a Constituicdao. Nao se perdeu
de vista o fato de que a transformagcdo de uma sociedade se dd a partir da educagao,
consciéncia politica, enfim, cidadania. Mas, por sua vez, a cidadania precisa sintonizar-se
democraticamente com o Estado em todas as suas funcdes e, somente assim, é que
poderemos, quicd, falar no pleno acontecer da Constituicao.

A cidadania ativa combina com democracia participativa e, no ambito da ciéncia do
processo, se pretendeu demonstrar que o Processo e Jurisdi¢ao estdo/sdao subutilizados, ambos
aparentemente refratdrios a movimento constitucional-democratico. De um lado, o processo
na visao dos ‘operadores’ sob, entdo, uma égide mecanicista (meramente juridica), isto €, sem
maiores pretensdes quanto suas possiveis dimensdes externas (politicas e sociais) e a
jurisdicdo que sob o manto da neutralidade e da antiga ‘divisdo’ do poder, se esconde do seu
papel na cena politica.

Com efeito, ha um nitido desequilibrio da na cena politica (poder estatal), mais, ha um
totalitarismo politico-partidario, onde Legislativo e Executivo ocupam o poder de definir os
rumos do Estado de acordo com a vontade das maiorias eventuais, mais preocupadas com a
manutenc¢do do ciclo pernicioso dos meandros da imoralidade, que propriamente com 0s seus
representados. A democracia representativa — corrompida - subjuga a cidadania, legitima-se
num povo que nao existe, sendo em tempos eleitorais.

Por isso é que Processo e Jurisdicdo tem o poder de olvidar essa sazonalidade,
enquanto instrumento e atividade, permanente e inderrogdvel — isento de preferéncias
discriciondrias — comprometidos realmente com a realizacdo dos objetivos da Constituicdo.
Mas, ndo se trata de uma apologizacdo do Judicidrio, pois ainda se acredita no sistema
democratico dos checks na balances de maneira que o Judicidrio precisa encontrar seu especo
no cendrio politico e de fato equilibrar as for¢cas de poder, mas jamais, abusar e desviar do
‘mandato’ que lhe fora constitucionalmente conferido, pois, talvez, a ditadura judicial possa
ser mais perigosa do que a imoralidade politica.

Por derradeiro, o que se pretende € um processo substancializado — redimensionado
aos anseios da coletividade - € uma jurisdi¢do, consciente de sua forca politica e de seu papel
constitucional objetivando solidificar a abertura de mais uma forma de legitimagdo
democratica — o processo enquanto instrumento de participagdo e constru¢ao da democracia e

a jurisdicao como espago de exercicio da cidadania inclusiva.
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