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RESUMO: A atuagio da Suprema Corte Constitucional no exercicio de suas atribuices
envolve um papel criativo do direito, desempenhando fun¢Ges contramajoritaria, representativa
e vanguardista. Tal atuacio, embora suscite questionamentos sobre sua legitimidade,
especialmente por contrariar decisdes das esferas tradicionais de poder, demonstra ser uma
forma de mitigar a indeterminagio juridica decorrente da complexidade e dinamismo da
sociedade e da inadequacdo ou auséncia de previsdes legais. O objetivo principal é a protegio de
direitos fundamentais e a garantia das regras democraticas. Contrariamente a confusio comum,
o ativismo judicial, caracterizado por a¢des proativas sem fundamento normativo, distingue-se
da judicializagdo. Esta tiltima emerge como um fendmeno do novo direito, conferindo aos juizes
a competéncia para prover o direito dentro de suas atribuicdes, especialmente em face da
auséncia de instru¢io normativa para casos concretos. A pesquisa bibliogrifica realizada
evidenciou que os ministros do STF exercem com proficiéncia o papel de intérpretes e
garantidores da Constitui¢do, desenvolvendo o direito em resposta as necessidades sociais e &

lacuna 1egislativa.

Palavras-Chave:. Ativismo judicial. Criag¢do judicial do Direito. Judicializagdo. Direitos

fundamentais. Discrionariedade. Constitucionalizar.

ABSTRACT: he Supreme Constitutional Court, within the limits of its attributions, exercises
a creative role in law. This role encompasses counter-majoritarian, representative, and
vanguard functions, which cause surprise in the traditional sphere of power, fueling the idea of
illegitimacy to oppose decisions from traditional spheres. However, a grounded analysis reveals
that the actions of the Ministers of the Supreme Federal Court (STF), in interpreting and
creating law, are not an activist endeavor but rather a way to reduce the indeterminacy of law,
given the confusion of abstract predictions or the absence thereof, as these fail to keep pace
with the dynamics of a society in constant development, forming an extremely complex group
in rights and duties. The purpose of this action is to guarantee the protection of fundamental
rights, as well as to ensure the rules of the democratic game. Therefore, activism, often confused

with judicialization, is distinct from it, as the former is a proactive attitude without
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constitutional bases or any other normative act. Judicialization is a fact of new law, creating
the figure of legislator judges competent to provide law within their attributions. The problem
this study sought to answer is whether judicialization is the legitimate path to avoid the
problem of the absence of normative instruction for the solution of specific cases. The
methodology used was bibliographic research. Among the conclusions, it was observed that the
duty of interpreting the constitution and guaranteeing constitutional norms is exercised with
mastery by the ministers of the STF, creating law in light of the needs and the lack of legal

provision.

Keywords: Judicial activism. Judicial creation of law. Judicialization. Fundamental rights.
Discretion. Constitutionalization.

L INTRODUCAO

A presente pesquisa volta-se 3 anélise da atuagio do Supremo Tribunal Federal (STF)
em um movimento interpretativo, que assume contornos "legislacionais", impulsionado pelas
demandas urgentes de uma sociedade confrontada por lacunas normativas e suas consequéncias.

Inicialmente, o estudo se dedica a fundamentar a legitimidade do STF. Concebido no
Ambito do constitucionalismo como um érgdo de controle do poder estatal, o Supremo tem sua
validade deciséria referendada por esse movimento juridico, politico e social. Destaca-se,
contudo, que a funcio de legislar configura-se atipica em sua estrutura funcional.

Enquanto guardido da Constitui¢do Federal, instituido em 28 de fevereiro de 1891, 0 STF
possui o dever de oferecer respostas adequadas as necessidades sociais, especialmente diante da
omissio jurisdicional e da emergéncia de conflitos com potencial para impactar negativamente
a ordem moral e social em 4mbito nacional.

Observa-se que a contestacio da validade de certas decisdes judiciais, por vezes,
restringe-se a formalismos excessivos que podem comprometer a integridade social. Contudo,
argumenta-se que a mera formalidade nio deve prevalecer sobre considera¢ées que atentem
contra a seguranga e a dignidade da nagio.

Nesse contexto, a investigacio cientifica, baseada em pesquisa documental, anélise de
publicacdes, teses e artigos, busca corroborar a tese de que nio ocorre abuso da jurisdigdo
constitucional. Sustenta-se que, mesmo diante da atual crise politica, a justica se mantém ativa,
manifestando-se sob uma perspectiva renovada do constitucionalismo.

O objetivo central desta pesquisa consiste em desvendar o fendémeno dos "juizes
legisladores", cuja legitimidade emana da prépria Constitui¢do cidadi. A estrutura abrangente
desta possibilita a constitucionalizagdo das rela¢Ses sociais, representando a transferéncia de

temas do debate politico para a esfera do direito.
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2. SINTESE DA ASCENCAO DO PODER JUDICIARIO APOS A 2° GUERRA
MUNDIAL

A génese da presente pesquisa, reside na intenc¢io de demonstrar a configuracio da
estrutura do Poder Judicidrio no periodo subsequente & Segunda Guerra Mundial. Esse rearranjo
institucional foi impulsionado pela necessidade de estabelecer um 4rbitro imparcial diante das
tensdes inerentes ao sistema politico adotado: o constitucionalismo democritico.

Ao findar a Segunda Grande Guerra, o cenério mundial foi profundamente marcado por
sequelas politicas, geogrificas e humanas. Tais consequéncias repercutiram em toda a
organizagio sociopolitica, orientando a trajetéria da humanidade em dire¢do a caminhos que se
esperava que fossem menos violentos.

E crucial ressaltar que os seis anos de conflito, deflagraram efeitos colaterais de
magnitude colossal. As catéstrofes resultaram em um saldo trigico estimado entre 50 e 80
milhdes de mortos, envolveram cerca de 30 nagdes e promoveram uma reorientacio significativa
nos ideais juridicos e sociais do mundo contemporineo.

O temor da repeti¢io de periodos sombrios fortaleceu o Poder Judiciario, conferindo-lhe
legitimidade para atuar como um mecanismo de contencdo da fungio estatal, especialmente em
situa¢Bes que pudessem representar uma ameaca a integridade dos direitos fundamentais.

Nesse contexto histérico especifico, observou-se um desencanto com a politica
tradicional e uma concomitante valoriza¢do do papel do Judicidrio como garantidor da ordem e
dos direitos.

O campo de incidéncia do Direito revelou uma nova fronteira entre a politica e o

funcionamento da justiga. Nas palavras de Domingo (2009, p.37):

A judicializagdo da politica significa, em primeiro lugar, uma maior presenca da
atividade judicial na vida politica e social; em segundo lugar, nos fala que os conflitos
politicos, sociais ou entre o Estado e a sociedade se resolvem cada vez mais nos
tribunais; em terceiro lugar, é fruto do processo pelo qual diversos atores politicos ou
sociais, veem como vantagem recorrer aos tribunais com o fim de proteger ou promover
os seus interesses. A utilizacdo de estratégias juridicas, de alguma forma, amplia o
poder politico dos juizes. Por tltimo, a judicializagdo da politica aponta, em certo modo,
para uma tendéncia talvez crescente de que a legitimidade do sistema politico vai ligado
com a capacidade do Estado democritico moderno de cumprir com as suas promessas
do Estado de direito, de proteger os direitos do cidad3o, de garantir o principio de dito
processo e os mecanismos de rendi¢do de contas dos governantes.

Conforme explicita a citagdo, a judicializagdo da politica intensificou-se nos anos
subsequentes a guerra. A confianga no Judicidrio consolidou-se como a resposta almejada para
a tdo valorizada paz, uma vez que buscar solu¢des em tribunais se revelou mais vantajoso e

seguro para a garantia de interesses.
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Ressalta-se que esse periodo histérico testemunhou o surgimento de 6rgios
internacionais de significativa relevincia, a exemplo da Organizacio das Nag¢des Unidas
(ONU) em 1945, do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (1959) e da Corte Interamericana
de Direitos Humanos (em funcionamento desde 1978). Tais institui¢des compartilhavam a
mesma natureza, conferindo ao Judicidrio um papel central na chancela de toda a estrutura
politica, econémica e social dos Estados, estabelecendo uma nova forma de poder denominada
juristocracia.

Ademais, essa ascensio do Judicidrio materializou-se também em virtude da dificuldade
inerente as estruturas politicas tradicionais, em alcancar consensos para a solugido de conflitos,
frequentemente obstaculizada por divergéncias ideolégicas. Diante desse cendrio, o Judicidrio
novamente assume um papel proeminente, atuando para prover o direito e, consequentemente,
proteger os direitos fundamentais.

Foi nutrindo esse ideal ao longo dos anos que o Judicidrio desenvolveu uma dinimica
propria, embora mantendo uma relacio de harmonia com os demais poderes. O objetivo
primordial era assegurar que toda a sociedade se mantivesse dentro dos limites do jogo
democratico, impedindo que a maioria usurpasse os direitos das minorias.

Para a adequada compreensio do regime do constitucionalismo democratico, adotado no
pds-guerra, é crucial observar a intrinseca relagio entre constitucionalismo e democracia, ideais
que, embora propicios a uma sociedade pacifica, geram tensGes em sua conjungio.

O constitucionalismo, conforme a defini¢io do doutrinador Nunes Janior (2018, p. 43)
em sua obra "Curso de Direito Constitucional”, configura-se como "o movimento social,
politico e juridico cujo principal objetivo é limitar o poder do Estado por meio de uma
constitui¢io”. Em contrapartida, a democracia é definida como o sistema politico em que o
governo se orienta pelos interesses da maioria. E nessa dicotomia que emergem as tensdes,
especialmente considerando a pluralidade das sociedades contemporineas, onde a relevincia
dos valores é relativa e individualizada.

Partindo dessa premissa, torna-se fundamental esclarecer que o Poder Legislativo
permanece como o titular primério para o estabelecimento de normas, sendo a intervencio do
Judicidrio, em geral, de cariter excepcional, em respeito ao principio da Separacdo de Poderes.
Cada poder possui suas fungdes constitucionalmente definidas. A atuagio judicial em casos
especificos justifica-se pela necessidade de garantir os direitos de individuos ou grupos, sem que
isso implique a substitui¢do da funcio legislativa.

No Brasil de um modo particular, como nos ensina o ministro Luis Roberto Barroso:
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No mundo, depois da 22 Guerra Mundial venceu o modelo norte-americano de
constitucionalismo, que é fundado na centralidade da Constitui¢do, no controle de
constitucionalidade e, portanto, na supremacia judicial, porque o controle de
constitucionalidade é feito por um érgdo judicial. O modelo europeu tradicional era de
centralidade da lei e de supremacia do parlamento, porque como n3o havia controle de
constitucionalidade. A dltima palavra acerca da interpretagio da Constitui¢do era dada
pelo parlamento. Portanto, a partir de 1948, 50, na Europa, de uma maneira geral, este
modelo de centralidade da lei e de supremacia do parlamento é historicamente
derrotado pelo modelo de centralidade da constitui¢do e de supremacia judicial na
interpretagdo da constituigio.

A partir dessa mescla de formas de constitucionalismo, surge a forma de analisar e agir
brasileira, tratando-se de uma nova hermenéutica constitucional seja na aplicacdo de regras ou
interpretacdo de principios, na busca de viabilizar a seguranca juridica e garantir os direitos

fundamentais.

3. A COMPLEXIDADE DA VIDA E A IMPOSSIBILIDADE DE UM DIREITO
PRE-MOLDADO

Esta se¢io da pesquisa, concentra-se na analise da origem e da natureza da decisio
judicial como a principal forma de resposta jurisdicional. Para tanto, examinar-se-4 o conceito
de tutela jurisdicional e suas distintas manifestacdes. A compreensio da resposta judicial,
materializada na decisdo, revela-se essencial para a realiza¢do da harmonia social por meio de
uma resolugio justa e adequada ao caso concreto.

Antes de adentrarmos a anilise da resposta jurisdicional propriamente dita, faz-se
necessario delimitar o conceito de jurisdi¢do. Nesse sentido, a elucidagdo de Gongalves (2016, p.

102) sobre a evolugdo histérica da solugdo de conflitos oferece um ponto de partida fundamental:

Nos primérdios da histéria humana, cumpria aos préprios interessados resolver, pela
forca ou pela asticia, os conflitos em que se viam envolvidos. Ndo era essa a forma
ideal de pacificagdo social: a vitéria pela forca ou pela astiicia nem sempre implicava a
solucdo mais legitima para o caso concreto. A solugio era sempre parcial [...]. A medida
que se fortaleceram, os Estados, em geral. assumiram para si o poder-dever de, em
cardter exclusivo, solucionar os conflitos de interesses, aplicando as leis gerais e
abstratas aos casos concretos levados a4 sua apreciagdo. Tudo tendo por escopo a
pacificagdo da sociedade. A grande vantagem sobre o sistema anterior é que os conflitos
passaram a ter uma solucdo imparcial e em conformidade com a vontade geral,
formulada quando da elaboracdo das normas abstratas que vio ser aplicadas aos casos
especificos. O poder do Estado é um sé. Mas ele o exercita por meio de diversas fungges,
das quais nos interessa a jurisdicional. Por meio dela, o Estado solucionara os conflitos.

A anilise da referida citagio destaca o papel crucial do Estado-Juiz na busca por solucées
legitimas para litigios, alicer¢adas em normas juridicas preexistentes (leis, principios, conceitos
e entendimentos). Contudo, suscita-se a indagagio acerca da existéncia de uma tnica resposta

juridica correta para cada caso. Objetivamente, a resposta é negativa. Subjetivamente, porém,
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cada situagdo especifica demanda uma solugio singular, eficaz e justa, adequada as suas
particularidades.

Observa-se um significativo nimero de demandas de solucdo singela no 4mbito judicial,

. ~ . . . D .
nas quais a atuagio do magistrado se restringe a aplicagio da norma, com reduzida margem
interpretativa. Todavia, existem casos que transcendem a aplicacio literal da lei, demandando
maior reflexdo e ponderagio. Ilustram essa complexidade a disputa pelo direito a um novo
transplante renal sem observincia da fila de espera, a tentativa de interdi¢io de um genitor
vitivo em razdo de novo matriménio e o peculiar caso envolvendo a frustragio de expectativas
geradas por uma propaganda de cerveja.

Nesse contexto de crescente complexidade social, o Ministro Luis Roberto Barroso, em

n &3 . A n

sua obra "Os papéis das supremas cortes nas democracias contemporineas”, argumenta que o

protagonismo judicial se intensifica:

Além da ascensdo institucional do Poder Judicidrio e da acentuada judicializagdo da
vida, h4 um outro fendmeno que aumentou o protagonismo de juizes e tribunais. E que,
na medida em que as sociedades vio ficando mais complexas, a Constituicdo e as leis
perdem a capacidade de prever, antecipadamente, solu¢des para todos os problemas
juridicos. Isso potencializa, em certa medida, a subjetividade ou discricionariedade
judicial, pela necessidade de aplicagio de cldusulas vagas (conceitos juridicos
indeterminados) ou principios abstratos. (..

(...) O trago comum entre todas estas situacdes é a auséncia de uma solugio pré-pronta
em uma prateleira juridica, onde o juiz pudesse recolhé-la. Em todos estes casos, ele
terd de construir argumentativamente a melhor solugio.

Nesses cenérios, a subsungdo direta da norma revela-se inviidvel, demandando uma
interpretacdo argumentativa a luz de principios para a construgio do provimento jurisdicional.

A discricionariedade do julgador, nessas situagdes, torna-se consideravel, pois a evolugio
do direito nem sempre acompanha a dinimica social, que cotidianamente apresenta ao
Judicidrio uma gama diversificada de casos, do trivial ao complexo.

Diante dessa pluralidade e complexidade social, permeada por vontades individuais que
geram colisdes, emergem solucdes juridicas que, por vezes, divergem da previsio normativa
estrita. A solucdo "pré-pronta" contida na Constitui¢io e nas leis esparsas mostra-se, em muitos
casos, insuficiente para solucionar as problemiticas concretas. Assim, a luz das circunstincias,
desenvolvem-se novas vertentes juridicas, materializadas em stmulas, jurisprudéncias,
informativos, entre outros.

Nesse contexto, Cappelletti (1993) destaca a inevitabilidade da criatividade na fungio
jurisdicional, impulsionada pela revolta contra o formalismo e pela transformacio do papel do
Direito e do Estado na sociedade. O autor observa uma crescente aproximacao entre os sistemas

de Civil Law e Common Law, elevando a importincia da jurisprudéncia como fonte de
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interpretacio, integracio e aplicacdo do direito, tendéncia reforcada pela valorizagio do sistema
de precedentes no Cédigo de Processo Civil.

Diante da finalidade do sistema juridico de solucionar demandas e alcancar a paz social,
a insuficiéncia legislativa imp&e as tribunas o dever jurisdicional de interpretar as lacunas e
prover o direito.

O artigo 140 do Cédigo de Processo Civil, veda ao juiz eximir-se de decidir sob a
alegacio de omissdo ou obscuridade da lei. De maneira similar, o artigo 42 da Lei de Introdugio
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) estabelece que, na auséncia de disposicio legal, o juiz
decidird o caso com base na analogia, nos costumes e nos principios gerais do direito, afastando
a alegacdo de falha na prestacio jurisdicional.

Assim, a necessidade de interpretar normas e principios, diante da auséncia de consensos
e da complexidade social, atribui ao magistrado a dinimica e a responsabilidade de dizer o
direito de forma tempestiva, com limites e criatividade, atuando com desenvoltura e sem
arrogincia.

Nesse sentido, Garapon (1999, p. 137) assevera que o juiz, em um contexto de fragilidade
dos vinculos sociais, é "convocado como ministro de orientagcio, numa sociedade desorientada".
Para o autor, o aumento da judicializacdo reflete a transformacdo da sociedade, que recorre cada
vez mais ao Judicidrio para lidar com o pluralismo e a complexidade das democracias, buscando
evitar seu colapso e reafirmar o projeto democritico. A legitimidade da atuagio judicial na
politica deriva, portanto, da expectativa da sociedade em relagio ao préprio conceito de
democracia, transcendendo a dicotomia entre questdes puramente politicas e juridicas. O juiz
assume o papel nio apenas de garantidor do status quo, mas também de agente contestador da
ordem social e guardido das promessas democriticas (GARAPON, 1999).

Para ilustrar a fungio interpretativa do juiz na busca pela paz social, destaca-se a decisio
proferida pelo magistrado baiano Luciano Ribeiro (autos n® 0502912-67.2017.8.05.0141, sentenga
de 16/10/2018, publicada em 19/10/2018). Em uma sentenca, o magistrado demonstra a
necessidade de ir além da literalidade da lei. O caso envolvia uma jovem que, apesar de nio
preencher os requisitos formais de emancipagdo (nio era casada civilmente, nio possuia
emprego ou perspectiva imediata de ingresso universitirio e nio tinha estabelecimento
comercial), vivenciava uma situagio de grave vulnerabilidade social. Abandonada pelos pais aos
11 anos e sobrevivendo em condicdes precirias, o magistrado, em uma anélise sistémica e a luz

dos principios constitucionais, reconheceu que a prépria vida j4 havia emancipado a jovem,
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cabendo ao Judicidrio formalizar essa situagdo para garantir-lhe paz e autonomia para cuidar de
si e de seus irmios.

Essa resposta jurisdicional demonstra uma clareza e um caréter vanguardista, desafiando
a aplicagdo automaitica da norma e evidenciando o poder do Judicidrio de modificar a realidade
das pessoas em consonincia com os limites constitucionais e as necessidades concretas.

Outras decisdes ilustram essa vertente vanguardista do Judicidrio, como a autorizagio
para o aborto de fetos anencéfalos (ADPF s4), julgada pelo STF, que reconheceu a
desumanidade de compelir uma mulher a manter uma gravidez invidvel, confrontando a

expectativa de um nascimento com vida. Conforme o voto do Ministro Carlos Ayres Britto:

Garapon acredita que o aumento da judicializacdo decorre da transformacio da
sociedade que para lidar com o pluralismo e complexidade das sociedades democréticas
recorre cada vez mais ao judicidrio para evitar sua derrocada e reafirmar a proposta
democritica. Assim a legitimidade da atuagio do judicidrio na politica adviria da
expectativa da sociedade sobre o préprio conceito de democracia. No contexto
proposto, deixam de existir questdes exclusivamente politicas. O juiz nio seria um
garantidor do status quo, e sim um agente contestador da ordem social, um guardiio

das promessas (GARAPON;,1999).

Nesse aspecto de decisdes vanguardista, temos outras decisdes que demonstraram o
cariter de necessidade de tal provimento jurisdicional. A discriminacdo de aborto de fetos
anencefalicos, em que, na votagio de 8 x 2, os votos positivos, estabelecem a ideia que é
extremamente desumano, compelir uma mulher gravida de trés meses, continuar gravida de
um filho que nio vai ter visto que a expectativa de ter um filho saud4dvel com vida, serd quebrada
ao nascimento sem vida. Ressalta-se que essa decisio, ndo é um imperativo que conduz ao
aborto, mas uma faculdade da gestante, claramente o estado nio interfere na escolha apenas
oferece uma via de solu¢do humanista. Conforme observa o voto do Ministro Carlos Ayres
Britto, na argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF s4), publicada em

20/04/2012, com trinsito em julgado em 08/05/2013, vejamos:

,

E o reconhecimento desse direito que tem a mulher de se rebelar contra uma gravidez,

um tipo de gravidez tio anémala que corresponde a um desvario da prépria natureza.

B

E um direito que tem a mulher de interromper uma gravidez que trai até mesmo a ideia-
s

forca que exprime a locucio “dar a luz”. “Dar a luz” é dar a vida; nio é dar a morte. E

caq p ¢ ;

como se fosse uma gravidez que impedisse o rio de ser corrente; o rio salta da nascente

para a embocadura. (...) E, no caso da gravidez de que estamos a falar, a fase corrente

do rio é totalmente eliminada. A mulher ji sabe por antecipagio que o produto da sua

gravidez, longe de, pelo parto, cair nos bragos aconchegantes da vida, vai se precipitar

)
no mais terrivel dos colapsos. E o colapso da luz da vida. O feto anencéfalo ndo passa
de um organismo prometido i inscricio do seu nome nio no registro civil, mas numa
g p ¢ g »
ldpide mortuaria (2012).

A permissdo para a unido homoafetiva (ADPF 132 e ADI 4277), que garante o

reconhecimento estatal de lacos afetivos entre pessoas do mesmo sexo, reflete uma evolugio
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social que se distancia de concepgdes arcaicas e valoriza o direito ao afeto e a liberdade de escolha

sentimental. Nas palavras do Ministro Carlos Ayres Britto:

Trata-se de uma unifo essencialmente afetiva ou amorosa, a implicar um voluntério
navegar emparceirado por um rio sem margens fixas e sem outra embocadura que ndo
seja a confiante entrega de um coragio aberto a outro. E nido compreender isso talvez
comprometa por modo irremedidvel a prépria capacidade de interpretar o amor. (..)
Por isso, sem nenhuma ginastica mental ou alquimia interpretativa, d4 para se
compreender que a nossa Carta Magna ndo emprestou ao substantivo “familia”
nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica juridica. Recolheu-o com o sentido
coloquial praticamente aberto que sempre portou como realidade do mundo do ser, pois
nio se pode separar por um parigrafo o que a vida uniu pelo afeto. (2011).

Diante disso, percebe-se que os direitos fundamentais, sio o norte juridico utilizado para

a solucdo do conflito, e ndo poderia ser diferente, diante desse contexto Cunha Junior (2011, p.

554) explica:

Aquelas posi¢des juridicas que investem o ser humano de um conjunto de
prerrogativas, faculdades e institui¢des imprescindiveis a assegurar uma existéncia
digna, livre, igual e fraterna de todas as pessoas. De um modo mais amplo, podemos
concebé-los como principios que resumem a concep¢io do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico. Sdo fundamentais porque sem eles a
pessoa humana nio se realiza, ndo convive e, as vezes, ndo sobrevive.

O neoconstitucionalismo, encara uma vertente em que o juiz nio é apenas um irrestrito
aplicador do direito, mas que tem a funcido de analisar todo o complexo fatico e concretizar o
direito sob os preceitos e principios basilares da constitui¢io, para que o provimento

jurisdicional alcance a sua finalidade de resguardar direitos e obrigagdes.

3.1 Atuacdo juridica: limites entre a judicializag¢fo e o ativismo

Essa modalidade de atuagdo juridica, sob a perspectiva dos positivistas, revela-se como
uma potencial usurpacio da competéncia do Poder Legislativo, considerando que a criagio de
normas de aplicacdo geral constitui funcdo primordial da esfera legislativa.

Entretanto, conforme explicitado no capitulo anterior, a desejdvel harmonia entre os
poderes, em relagdo a certas teméticas sensiveis, frequentemente dificulta o exercicio eficaz da
funcio legislativa na elaboracio de normas que oferecam solugdes legais e normatizadas de
forma abrangente e tempestiva.

Ademais, embora se pressuponha que o legislador possua sensibilidade para
compreender as necessidades praticas subjacentes & norma criada, em algumas situacdes, os
legisladores podem apresentar uma deficiéncia empirica em relacdo aos intrincados problemas

sociais. Consequentemente, a elaboracio do texto legal pode gerar expectativas genéricas e
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previsdes abstratas, cuja eficicia na aplicagio concreta dependerd do poder discricionirio do
magistrado.

Contudo, essa atuacio juridica caracteriza-se como o poder de interpretagio vinculado &
constru¢io de uma solugio argumentativa, fundamentada em principios, teorias gerais e
valores, buscando estabelecer uma coeréncia nos julgamentos proferidos pelo magistrado.

O principio, nesse contexto, assume o papel de diretriz fundamental do sistema juridico,
orientando a atuacdo dos intérpretes. Em sintese, o principio possui uma importincia
hierdrquica superior 4 da norma em sua aplicac¢do e interpretacio.

Mello (1996, p. 4), em sua obra "Curso de Direito Administrativo", sintetiza de maneira

clara as caracteristicas dos principios:

Principio - j4 averbamos alhures - ¢, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicio fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensio e inteligéncia, exatamente por definir a 16gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a ténica e lhe d4 sentido harménico.

Essa forma de atuagio juridica, sob a ética positivista, frequentemente suscita a
percepcdo de usurpagio da competéncia do Poder Legislativo, cuja fun¢ido primordial reside na
criagio das normas de aplicacio geral.

Entretanto, conforme delineado anteriormente, a busca por harmonia entre os poderes,
em relacdo a certas matérias, pode dificultar o exercicio eficaz da funcdo legislativa na
elaboragio de normas que oferecam solu¢des legais e normatizadas de maneira abrangente e
tempestiva.

Ademais, embora se espere do legislador uma compreensio das necessidades praticas da
norma, em algumas situagdes, a deficiéncia empirica em relagdo aos problemas sociais pode
levar 4 criacdo de expectativas genéricas e previsdes abstratas, cuja efetividade dependerd do
poder discricionério do magistrado.

Nio obstante, essa atuagio juridica caracteriza-se pelo poder de interpretacio vinculado
a uma solugio argumentativa, fundamentada em principios, teorias gerais e valores, buscando
estabelecer coeréncia nas decisdes judiciais. O principio, nesse contexto, atua como diretriz
fundamental do sistema juridico, orientando a interpretagio e possuindo, em muitos casos,
maior relevincia que a norma estrita.

Conforme Mello (1996, p. 4), os principios constituem o alicerce juridico para a solugio
argumentativa, representando a via mais adequada para alcancar a melhor solu¢io em casos

carentes de respostas normativas predefinidas.
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A discricionariedade judicial, embora passivel de questionamento, distingue-se da
liberdade de escolha administrativa pautada pelo principio da razoabilidade. O magistrado nio
possui a mesma liberdade de escolha entre limites juridicos, devendo buscar a melhor solugio
para o caso concreto, considerando a norma vigente, os precedentes atuais, os conceitos juridicos
basilares e a coeréncia com seu histérico decisério.

Este dltimo critério, a coeréncia com o histérico do magistrado, é particularmente
sensivel, pois a ideologia pessoal pode comprometer a imparcialidade e invalidar decisdes
judiciais tendenciosas. Por outro lado, quando a coeréncia é respeitada sem ceder a inclinagdes
pessoais, ela promove a seguranca juridica, valorizada pelo Judicidrio e pela sociedade,
justificando a transferéncia de limites do poder tradicional para a esfera judicial.

Estabelecida a condi¢do interpretativa dos juizes, torna-se crucial distinguir ativismo de
judicializagdo, termos relacionados, mas com significados distintos. Para Barroso (2011, p. 06),
o ativismo associa-se a "uma participagio mais ampla e intensa do Judicidrio na concretizagio
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes". Essa postura difere da atuacio dos ministros do Supremo Tribunal Federal.

Segundo Barroso (2009), a judicializacdo, longe de configurar uma "ditadura de togas",
representa uma atitude proativa e expansiva na interpretagio constitucional, permitindo uma
atuagdo mais abrangente do Judicidrio em espagos vagos ou deficientemente ocupados pelos
demais Poderes. Trata-se de um fenémeno juridico contemporineo, resultante do descrédito
das vias tradicionais do poder politico.

Além da estrutura juridica que possibilita o avango do movimento juridico-legislacional,
outro elemento impulsiona a criagdo do direito pelos aplicadores: o controle de
constitucionalidade. Esse fené6meno ocorre em paises que adotam o principio da supremacia
formal da Constitui¢io, o que implica rigidez constitucional.

Nesse contexto, torna-se necessiria a atuagio das cortes supremas para verificar a
compatibilidade das leis e atos normativos com a Constitui¢do, condi¢io de validade de toda
legislacdo. A incompatibilidade acarreta a invalidacdo e a declaragdo de inconstitucionalidade
do ato normativo. Assim, compete i corte suprema analisar a constitucionalidade das questdes
apresentadas, o que frequentemente gera controvérsia.

No Brasil, o Poder Judicidrio detém a palavra final sobre a constitucionalidade das
normas, por via difusa (pela interpretacdo de qualquer juiz) e concentrada (analisada pelo STF).

Nesta dltima, a declaragdo de inconstitucionalidade requer o voto da maioria absoluta do
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Plenario ou do seu C)rgﬁo Especial (6 dos 11 ministros), conforme a cldusula de reserva de
Plenério.

O Ministro do STF, Marco Aurélio Mello, enfatiza a importincia dessas a¢des de
controle abstrato de constitucionalidade para a "seguranga juridica, que é um principio basico
da nossa Reptblica". Ele afirma que "quando o Supremo se pronuncia, nds temos uma decisio
passivel de ser enquadrada como definitiva. Ou seja, nds exercemos a jurisdigio restabelecendo,
numa gradagio maior, a paz social".

No entanto todo esse cenirio é um aspecto da judicializacdo, qual seja, a tltima palavra
sobre o tema s encontra seguranga juridica na resposta jurisdicional.

Conforme especificado, a judicializagdo é um fato atual, impulsionado pela capacidade
interpretativa, o fendmeno do controle de constitucionalidade, e o exaustivo rol de legitimados
para questionar a constitucionalidade de normas criadas pelo legislativo, fazendo que ocorra
anélise aprofundada a fim de verificar se a norma ora em eficicia encontra-se adequada aos

padrdes constitucionais.

4 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, AS
SUAS FUNGCOES E PAPEIS EXERCIDOS NA HISTORIA

O papel dos juizes em sintese é dizer o direito em nome do estado. Todavia quando se
trata dos membros da Suprema Corte os ideais sio mais distintos, visto que a esses cabem ir
além de dizer, tendo como competéncia analisar as obscuridades do texto constitucional, refletir
sobre os impactos dos entendimentos a serem sumulados e transferidos como dogmas as demais
instincias inferiores.

E partindo da responsabilidade de vinculacio que o STF, caminha sobre a lei sem
caprichos dos seus julgadores, restritos as vertentes juridicas atuais, e as relacdes histdricas de
seu tempo.

Haja vista que os juizes legisladores tém o dever de representar a sociedade, sendo justos.
E garantindo que aos direitos fundamentais sejam respeitados, que o Supremo, garante a
existéncia do constitucionalismo democritico, movimento pelo qual houve a hegemonia do
judicidrio, mas que sustenta a separacdo dos poderes, nesse cenério de incertezas, conforme

informa Rodrigues (2008, p24):

Isso significa, na férmula politica do regime democratico, que nenhum dos Poderes da
Reptblica estd acima da Constituigdo e das leis. Nenhum 6rgio do Estado - situe-se ele
no Poder Judicidrio, no Poder Executivo ou no Poder Legislativo - é imune ao império
das leis e a forga hierdrquico-normativa da Constituigio.
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Diante a citagdo, se observa que os juizes e tribunais sdo 4rbitros dos conflitos
inaugurados na arena politica, o que torna a instituicdo judicidria protagonista em agdes diretas
de inconstitucionalidade, a¢des declaratérias de constitucionalidade e arguicdes de
descumprimento de preceitos fundamentais, uma vez que nenhum dos Poderes da Republica
tem legitimidade para desrespeitar a Constitui¢do ou para ferir os direitos e as garantias de seus
cidadios

Nessa situagio, o Ministro do STF, Luis Roberto Barroso, informa que a o agir
por meio da judicializacdo desempenha trés func¢Ses importantes, sendo: Representativa,

contramajoritaria e iluminista.

4.1 Funcgio representativa do STF

A funcdo representativa em uma vertente tradicional é interligada a quantidade de
votos, no caso do provimento jurisdicional o elemento representativo estd ligado
umbilicalmente as partes envolvidas no processo, a qual delas estd o aspecto constitucional da
demanda, e a quem deve se dar provimento ao tema.

E nessa busca incansével de dizer e criar o direito, que o Supremo, trabalha
incansavelmente, com a pouca estrutura, para ndo deixar de exercer a funcio jurisdicional.
Ressalta-se que a impunidade encontra espagos na falta de consenso legislativo, auséncia de
normas adequadas.

Ao primeiro aspecto limitador, consenso, se d4 pelo fato da vinculagio partidaria, que hé
cobrancas de fidelidade e cria obsticulos ao advento das normas mesmo que benéficas a
coletividade.

Por muito que se percebe na casa legislativa é que os legisladores ndo tem autonomia de
voto, mas que apenas sio marionetes dos chefes de partido. O cenirio contemporineo, sofre da
falta de consenso, cabendo nesse caso, quando expostos os temas ao judicidrio solucionar, afinal,
nio se pode suspender a demanda até a criagio de uma norma, pois é direito de todo o cidadio,
alcancar em prazo razodvel a solugio do mérito, inclusive a tutela satisfativa, conforme artigo
4° do Cédigo de Processo Civil.

Neste sentido, Vianna e outros (1999) discorrem sobre a valorizacio do Judicidrio em

detrimento as demais instituigdes:

As sociedades democraticas - entendidas por Garapon, em sentido rigorosamente
tocquevilleano, como aquelas que “sediam a igualdade de condigdes em seu coragdo” -
conheceriam um movimento total, absoluto, universal de migragdo do lugar simbélico

“«

da democracia para o da Justica: “ em um sistema providencial, o Estado é todo-

poderoso, podendo a tudo satisfazer, remediar, atender. Dai que, diante de sua
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decadéncia, as esperangas nele depositadas se transfiram para a Justica, Doravante é
nela, e, via de conseqiiéncia, fora do Estado, que se encaminha a realizagio da acdo
politica. O sucesso da Justica é inversamente proporcional ao descrédito que afeta as
institui¢des politicas cléssicas, em razdo do desinteresse existente sobre elas e a perda

do espirito publico.” (VIANNA et al, 1999, p. 25)

Por conseguinte, o segundo aspecto limitador, preparo, se materializa no fato, que os
componentes da casa legislativa (senadores e deputados), desconhecem tanto o processo de
criagio da norma, quanto as necessidades sociais, apds a eleicdo.

Bem a verdade, quando do inicio do mandato os temas e promessas da campanha
eleitoral, sdo esquecidos nas areias do tempo, e povo sofre as consequéncias desse evento.

Nesse sentido, a auséncia legislativa e a norma quando criada a muitos nio tem eficicia,
e quando tem, precisa ser adequada ao caso concreto.

Em primeiro momento o papel representativo tem seu advento nessas lacunas, a falha
legislativa, abre espaco para a judicializagdo, pois o judicidrio é a Gltima porta que o cidaddo tem
para buscar amparo, e por isso, o STF, o representa mesmo que nio seja pela via originiria, a
fim de propiciar a solu¢do do mérito, atendendo as demandas sociais importantes, caminhando

na direcio certa.

Ressalta-se que os ministros a tempos tém inteligéncia, e o respeito de condicionar uma
decisdo judicial a prévia atividade legislativa, permitindo assim, que pela a via adequada ocorra
a criacdo da norma, sendo que somente em caso de inércia a decisdo judicial terd eficicia, visto
isso percebe-se que o judicidrio, de harmonica respeita os limites de sua atuagio, e ndo usurpa

A . e ey . 7 7 .
competéncia originirios dos poderes, o que h4 é um sistema de pesos e contrapesos.

De modo que convivio social, para ser pacifico, depende da existéncia de regras que sio
impostas a todos e dessa forma, muitos recorrem ao Estado, por meio do Poder Judiciario, para

a resposta juridica que os represente.

4.2 Fungio contramajoritiria do STF

E de uma dificuldade sobre humana compreender que aqueles que nio possuiram
nenhum voto, e que foram agraciados com a condi¢io de ministro, possuem legitimidade para
decidir os rumos da democracia.

Mas é sobre essa condi¢io que surge um conjunto de direitos e deveres, que estabelecem
a legitimidade. Em primeiro critério, é estabelecido o dever de protecio aos direitos

fundamentais, impedindo a violagio por partes das maiorias. Em segundo plano e ndo menos
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importante, estd o controle da regra democratica a fim de n3o permitir que qualquer interessado,
viole as regras do jogo democritico e se perpetue no poder.

Neste sentido, aventou Barroso:

Os juizes nio podem ser populistas e, em certos casos, terdo de atuar de modo
contramajoritdrio. A conservagio e a promogio dos direitos mesmo contra a vontade
das maiorias politicas, é uma condi¢io de funcionamento do constitucionalismo
democratico. Logo, a intervencdo do Judicidrio, nesses casos, sanando uma omissio
legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, di-se a favor e nio contra a

democracia. (BARROSO, 2009, p. 11)

Partindo do reconhecimento da legitimidade é possivel compreender o jogo das decisdes
do sistema juridico é extremamente vinculado aos limites constitucionais, de modo que
qualquer decisdo que v4 de encontro ao texto constitucional é invalida, conforme informado no
item 2.1, devido ao controle de constitucionalidade.

Nesse sentido as decisGes em diversas vezes nio sio contramarjoritdrias, pois acabam
por ratificar a intencdo do legislador, algumas decisGes ratificam essa afirmativa, tais como
pesquisas com células tronco, que foi garantido tanto pelo legislador, quanto pelo judiciério, a
possibilidade de pesquisa cientifica sem ferir os principios constitucionais, tal como a Dignidade
da Pessoa Humana. O tema de cotas raciais no Brasil, também vado ao encontro desse sistema
ratificador, quando foi reconhecido a vontade do legislador, o qual considerava os sistemas de
cotas como um elemento de integracido social, daqueles um dia prejudicados pela discriminagio
no processo histérico.

Ora fica claro o papel proeminente do judicidrio através da defesa da constituicdo e de
direitos fundamentais acima de interesses politicos, atuando como agente de equilibrio entre os

poderes, de importante guardiio contramajoritario:

“A conservagio e a promogdo dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das
maiorias politicas, é uma condi¢do de funcionamento do constitucionalismo
democratico. Logo, a intervencdo do Judicidrio, nesses casos, sanando uma omissio
legislativa ou invalidando uma lei inconstitucional, di-se a favor e nio contra a

democracia” (BARROSO, 2008, p.15).

Nesse sentido, observa-se que a segunda funcio, é apenas uma vertente do controle de
constitucionalidade a fim de preservar os ideais contemporineos de constitucionalismo e

democracia.

4.3 Fungdo vanguardista do STF

A ideia de vanguarda teve seu advento no sentido etimolégico da palavra, tem sua

primeira traducdo no francés avant-garde, que significa, literalmente, a guarda avancada ou a
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parte frontal de um exército, a adequar-se aos critérios juridicos, tem o papel importante de
remeter ao termo iluminista de trazer luz a tempos obscuros.

Partindo disso, observa-se que o STF desempenha com maestria esse papel de ser o
criador de histérias, em decisdes futuristas, a luz de principios fundamentais.

E caracterizada essa funcio como um importante elemento para avancar a histdria,
mesmo que nio corresponda as ideias legislacionais, exercendo a funcio contramajoritéria, ou
talvez nio represente a vontade da maioria, mas que esteja de acordo com os direitos
fundamentais, os quais os julgadores devem d4 a devida vénia.

E de bom tom, perceber que esse fendmeno vanguardista ndo é puramente brasileiro,
mas que em outros lugares do globo, ji tema sedimentado, em que as decisSes representam um
avanco para a humanidade.

Neste caso, tem se o exemplo Estados Unidos da América que através de uma série de

decisdes da Suprema Corte apés o julgamento do caso Brown v. Board of Education de 1954,

afirmou que a segregacdo racial em escolas publicas era inconstitucional, decisdo que foi de
encontro aos ideais da populagio, mas que vinha ao encontro dos limites constitucionais, foi o
avanco histérico da década.

H4 outras decisdes em paises distintos que compartilha do mesmo ideal de construir a
histéria com ousadia e responsabilidade, tal como, a Africa do Sul, quando por decisdo da
Suprema Corte aboliu a pena de Morte, e o Pais de Israel, que apesar das tensdes internas e
guerras constantes proibiu as praticas de Tortura.

No brasil ndo é diferente, quando de maneira extremamente fundamentada foi
reconhecido o direito de homossexuais ao casamento civil, como também a mudanga do nome
no registro civil, baseado na identidade de género, independente de prévia cirurgia de mudanca
de sexo. E dessa forma, dando o salto histérico, em atuacdes sem timidez e sem arrogincia, a
histéria é construida dentro dos limites estabelecidos pelo constituinte.

5 O BRASIL FRENTE A JUDICIALIZACAO - ASPECTOS E LIMITES

Conforme observado, a judicializagio ndo é um fendmeno puramente brasileiro, visto
que apds a II guerra, o judicidrio criou vida prépria.

No entanto no Brasil, de maneira mais evidente, foi apds os anos obscuros do regime
militar que esse movimento politico, juridico e social criou forgas, os anos entre 1964 e 198s,
foram anos intensos em repressdo social, limitagio do direito de ir e vir, supressio da ampla
defesa e do contraditério, os brasileiros ficaram submersos por 21 anos, as mazelas do

totalitarismo militar.
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Quando da reabertura politica, sob o aspecto democratico, na inten¢io de dias melhores,
os legisladores e juristas e politicos do executivo, juntamente com pessoas comuns do povo
optaram por constitucionalizar de maneira abrangente todo os elementos que circundam a
estrutura social.

Nesse sentido, foi o primeiro passo para a judicializacdo, pois o processo de
constitucionalizar matérias, como os direitos e garantias fundamentais, organizacdo do estado,
organizacio dos poderes, defesa do estado e das institui¢des democriticas, tributagio e
orcamento e da ordem social, econdmica e financeira, fez surgir a legitimidade de discutir e
julgar de maneira mais efetiva as tensdes sociais, a constitui¢io brasileira é por demais
abrangente, e por isso permite a interferéncia do julgador a fim de realizar o controle de
constitucionalidade.

Nesse sentido, no cendrio brasileiro, encontramos a indeterminacio do direito, vinculada
a diversidade social, e a falta de consenso legislativo, que intensificam de maneira exponencial
a atividade judicidria em temas de grande repercussio e polémica social.

O poder judicidrio em si, tem muitos entraves que nos leva a judicializa¢do no Brasil.
Nesse sentido, Barroso (2008, pg. 17) nos elucida os motivos da existéncia da judicializagdo,

quando explana o seguinte:

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
freqiientam os mesmos lugares, mas nio tém as mesmas origens. Nio sdo gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, é um
fato, uma circunstincia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e nio um
exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos acima, o judicirio
decidiu porque era o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional
permite que dela se deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J4 o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo do poder legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva.

Da traducdo da presente citagdo, observa-se que no Brasil uma turma limitada de u
(onze) pessoas, os Ministros do STF, que tem o poder de realizar decisdes que de maneira
efetiva impactam e decidem os rumos da histéria.

Nas ideias de Bardo de Montesquieu em “O espirito das leis”, isso é uma qualidade do
sistema politico que, por meio, do ideal de freios e contrapesos hd uma maior possibilidade do
controle de constitucionalidade.

No entanto sobre outra éptica, hd uma confusio do papel do judicidrio, com as atuagdes

legislativas e politicas, hd uma nova era um pensamento de juristrocracia.
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O cientista politico Ran Hirschl, (2004), define a juristocracia como um governo de
juizes que favorecem as elites politica e econdmica na perpetuacio do poder, ou seja, Hirschl
define que nesse tipo de poder, a constituicdo, os direitos ali protegidos e o préprio estado
democritico de direito, sio redefinidos pelo interesse das elites, através do judicidrio como se

’ 1Y ’ )
fosse questdes juridicas.

No entanto, tal perspectiva tende a cair por terra, quando se compreende que este
fenbmeno nio é estritamente, brasileiro, e realmente pelo fator inverso, que a judicializacio

’ y P y 9 ) Y
incomoda no mundo jur{dico.

Visto isso, o que o ocorre no Brasil, nas palavras de Capelleti (1 é uma modernizacio

»0q ’ P P 993), Y
da forma de decidir, todavia harménica, com outros poderes. Nos dizeres do autor: “representa
) ; p p
o necessario contrapeso num sistema democratico de checks and balances a paralela expansdo dos
ramos politicos do estado moderno.”

Pois bem no Brasil em 2016 tivemos diversas decisdes que para alguns fogem do juizo de

imparcialidade e para outros é apenas aquilo que se esperava do Supremo Tribunal Federal.

Sobre as decisdes tomadas no referido ano, temos:

Algumas das decisGes destacadas: a possibilidade de execugdo da pena apds condenagio

em segunda instdncia, ou relativizagdo da presungio de inocéncia (a suspensio da posse

de Luiz Inicio lula da silva como ministro chefe da casa civil (MS n.2 34.070 e n.2

34.071); a suspensio do mandato do deputado federal Eduardo Cunha (AC n.2 4.070); o

trafico privilegiado, que deixou de ser considerado como um crime hediondo (HC n.2

118.533); 0 aborto até o terceiro més de gestagio foi descriminalizado (HC n.2 124.306);
Renan Calheiros foi liminarmente afastado da presidéncia do senado e depois apenas
da linha sucesséria da presidéncia da reptblica (ADPF n.2 402); o projeto de lei de
iniciativa popular sobre as 10 medidas de combate 4 corrupgdo voltou a cAmara dos
deputados para reiniciar o seu trimite (MS n.2 34530).

Nesse sentido, observamos que dependendo da onde se sintoniza a observagio os
exemplos citados mostram-se como decisGes estritamente politicas da corte, onde os ministros
decidiram de acordo com interesses politicos, clamor popular e convic¢des pessoais dos
julgadores, ou seja, agiram com claro decisionismo, implicando em decisGes ativistas, que
muitas vezes até contrariam disposic¢Ses legais e constitucionais expressas.

No entanto, j4 atualmente algumas decisGes ji cairam por terra, e apesar do clamor
popular, o entendimento expresso foi condizente com a vontade do constituinte.

Visto demonstra que muitas decisdes no caso brasileiro ndo sdo conduzidas por egos de
elites ou juizes, mas limitada a vontade do constituinte, entrelacada com a interpretacio de
vanguarda, a fim de prover o direito, quando se encontra o juiz em discussdes emblemaiticas e

sem solugdes pré-prontas.
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Ressalta-se que a atuacdo juridica legislacional brasileira é limitada, e somente ocorre em
caso de falha poder legislativo, quando n3o produz uma norma para solucionar o problema em
concreto na sociedade, ou quando produz essa norma com falhas a serem supridas.

No entanto, judicializar os temas é a descoberta do século, o que obriga o judicidrio
manifestar em temas que sio inerentes aos outros poderes, quando movimentada a inércia da

jurisdigdo.

CONSIDERAGOES FINAIS

Com certeza! Segue o texto revisado com as correcdes ortogrificas e algumas sugestdes
de melhoria para fluidez e clareza.

A natureza humana é complexa, de modo que as interagdes entre as pessoas (em qualquer
ambito) estdo sujeitas a se deparar com conflitos de interesses. Diante disso, e 4 luz do direito e
da garantia fundamental de acesso a justica, o Estado assumiu o poder-dever de dizer o Direito
nos conflitos levados ao Poder Judicidrio. Contudo, a prestagdo jurisdicional estatal nio tem
sido suficiente para assegurar o acesso a justi¢a em todas as suas dimensdes. Assim, fica claro
que a prestagio jurisdicional precisa encontrar uma resposta capaz de solucionar os conflitos de
forma répida e justa.

Dessa forma, a judicializa¢do é o inico meio de encontrar resultado em temas ainda nio
discutidos. Somente assim o Poder Judici4rio consegue solucionar o conflito de forma pacifica
e célere, respeitando a funcdo social do processo, sob a égide do principio da igualdade e da
inafastabilidade da jurisdi¢do. Nio obstante, os conservadores criticam esse tipo alternativo de
solucdo sem considerar que a lide nio pode ser julgada empatada por falta de previsdo legal,
como dispde o artigo 140 do CPC: “o0 juiz nio se exime de decidir sob a alegacdo de lacuna ou
obscuridade do ordenamento juridico”.

A pesquisa permitiu verificar que a decisdo derivada da prestagio jurisdicional, que cria
respostas a temas obscuros, é considerada a resposta estatal para casos raros que buscam a
protecio de direitos ainda n3o discutidos em outras esferas, ou que, mesmo discutidos, nio
possuem consenso.

Nesse caso, a resposta por meio da judicializagdo serve para conter os inimos e dar
harmonia as decisdes, a fim de evitar que a prestagio jurisdicional seja conflitante em casos
idénticos, sob pena de ferir a seguranga juridica.

Ademais, a resposta jurisdicional, ou a decisio, é tomada de maneira democritica, como

no caso do STF, em que as votagdes sdo abertas ao ptblico e transmitidas em rede nacional, a
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fim de dar transparéncia. Embora no Brasil tramitem ideias de "negociatas" conduzidas por
p g P
interesses financeiros, os ministros agem de maneira ilibada e com elevado saber juridico, pois
esses s3o os critérios que os mantém no cargo.
Nesse cenirio, constatou-se que a decisio para a solucio de conflito, fruto da
’ q P ¢ )
\
heterocomposicio exercida pelo Estado-juiz, é uma manifestacio estatal criativa. A luz das
posi¢ P juiz, ¢
circunstincias e dos fatos, é talhada em uma soluc¢do argumentativa, sob a égide dos direitos
fundamentais.
Solugdes pelas quais hid a possibilidade de criar o direito no poder de intérprete da
Constituicio e tradutor, em uma atividade de natureza plastica, construtiva e criadora, mesmo
¢ ) P ) )
que de maneira limitada o poder de formular os géneros criando espécies sem ferir o principio

da separacdo dos poderes.
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