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Resumo:

O artigo enfoca a temdtica da concretizagio
dos direitos fundamentais admitindo didlo-
gos entre dreas do conhecimento, pratican-
do-se ou nao o ativismo judicial. Admite a
complexidade entre os poderes constituidos,

1

cado na Revista do Direito Privado da Ed. RT, n° 65.
2

Raposo, RJ: Forense Universitaria, 1993, p. 108.

Abstract:

The article focuses on the issue of imple-
mentation of fundamental rights admit-
ting dialogues between areas of knowledge,
whether practicing or not judicial activism.
Acknowledges the complexity of the con-

A elaboracdo do presente artigo tem inspiragdo no texto escrito pelos mesmos autores que esta publi-

The Human Condition, Chicago-London: The University of Chicago Press, 1989, p. 97. Trad. de Roberto
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afirmando a existéncia de uma linha demar-
catéria de competéncias entre os Poderes Ju-
dicidrio, Legislativo e Executivo.Reconhece
que ao ser chamado para decidir - no caso
de omissao ou de pritica de atos ilegais pelo
Legislativo ou Executivo—o Poder Judicidrio
deve agir com a finalidade de concretizar o
exercicio de sua fungao tipica. Considera a
interpretacio do direito como um fendme-
no complexo, que nio se limita a subsungao
de fatos as normas, mesmo em ambiente de
muita certeza, e que os métodos fundamen-
tados na légica cldssica, muitas vezes, sao
insuficientes ao intérprete para solucionar
adequadamente os casos concretos. Lem-
bra que ointérprete pode navegar nos mares
incertos da légica do razodvel, fundamen-
tando os resultados de suas investigacoes na
argumentacdo juridica, asseverando que a
complexidade e a indeterminagao sao varig-
veis que podem contribuir para a evolucio
do sistema sécio-juridico, com a finalidade
de dar efetividade ao Direito e concretizar a
Justica Social.

Palavras-Chave:

Ativismo judicial — triparticio de poderes
— l6gica cléssica e juridica — complexidade
— justica contemporanea — efetividade dos
direitos fundamentais

stituted powers, affirming the existence of
a line of demarcation between the judicial,
legislative and executive powers. Recognizes
that when to be called to decide - in the case
of omission or practice of illegal acts by the
Legislative or Executive Branches — it must
act in order to achieve its typical function.
Considers the interpretation of the law as a
complex phenomenon that is not limited to
the subsumption of facts to the rules, even
when facing a circumstance of full convic-
tion, and that the methods based on clas-
sical logic are often, not enough to provide
an appropriate solution to the interpreter
in specific cases.It remembers that the in-
terpreter can float onunknown seas of the
reasonable logic, basing the results of his/
her investigations on the legal argumenta-
tion and it admits that the complexity and
the indetermination are variables elements
that can contribute to the evolution of the
socio-legal system, having as goal the pro-
vision of effectiveness to the Law and the
achievement of Social Justice.

Keywords:
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l. Reflexdes introdutdrias: o Poder Judiciario deve satisfazer a pretensdo de

justica da maneira mais adequada

A atuagao do Poder Judicidrio e sua interagao com os poderes Executivo e Legislativo

despertam, atualmente, debates acalorados na comunidade juridica, reflexo do que vem
ocorrendona sociedade. Os pontos de tensdo relativos ao tema, geralmente, gravitam em
torno das seguintes indagagdes problemadticas: qual seria a linha diviséria entre a atuagao do
Poder Judicidrio e dos demais poderes constituidos? Nos dias de hoje, o Poder Executivo e o
Poder Legislativo sofreriam, mais do que em qualquer outro tempo no Brasil, um achaqui-
lho de competéncia perpetrado pelo Poder Judicidrio? A pretensio de formulagio de respos-
tas as estas indagagoesé tormentosa e requer reflexdes verticalizadas a respeito da matéria.
A presente pesquisa propde o reconhecimento da complexidade como uma con-
sequéncia natural, necessdria e prépria do sistema tripartite de divisao de poderes, sendo
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também fundamentalao pleno exercicio dos direitos fundamentais da pessoa. Relevante a
consideracdo de queémote do presente trabalho nao sobrepujara complexidade, que ca-
minha na trilha da convivéncia com o indeterminado e, o acaso, como um fato da vida,
inerente ao processo de tomada de decisao.

Em passado longinquo, nos primérdios do despertar da consciéncia, o ser humano j4
se preocupava em determinar e dominaros fendmenos da naturezaque o circundavam, o que
¢ lembrado por Edgard Morin (2011, p.5) ao afirmar que os pensamentos devem dispersar
as trevas, ordenar e clarear as realidades, além de revelar as leis governantes (...), valendo-se
da complexidade, palavra que “sé pode exprimir nosso incdbmodo, nossa confusio, nos-
sa incapacidade para definir de modo simples, para nomear de modo claro, para ordenar
nossas ideais”. Lembra, na sequéncia, que esses modos simplificadores do pensamento, que
tudo pretendem explicar e determinar, cegam e mutilam as realidades e os fend6menos que
pretendem esclarecer, ao invés de elucidi-los.

Brota do sistema tripartite de divisio de poderes uma complexidade natural, a qual
possibilita a compreensio do exercicio da atividade primordial do Poder Judicidrio “o zelo
pelaefetividade da justica e sua administragao” a ser realizado nao somente como uma sin-
gela adequagio do fato ao texto da norma juridica, captado com um cardter puramente me-
canico e silogistico, mas sim, a partir da interpretagao contemporanea dos fatos e da norma,
esta subsumida no texto normativo.

Na trajetéria temporal, notadamente apds o periodo da segunda Grande Guerra,
prolifera-se a complexidade nas relagdes socioambientais, as quais sao submetidas a apre-
ciagdo do Poder Judicidrio, que se manifesta sobre os variados conflitos que lhe sao encami-
nhados, revelando intimeras vezes a insuficiéncia do positivismo légico, de cardter subsun-
tivo na solucio justa dos casos concretos. Assim ¢ o intérprete/aplicador da norma juridica
necessita compreender e responder asdistintas questoes da vida, que lhe sao encaminhadas,
estabelecendo equilibrio entre a situagao apreciada, a seguranca juridica, ajustica social e a
paz mundial, consideradas comopostulados epistemolégicos do sistema juridico.Das reali-
dades pretendidas no processo de decisdo judicial, emerge a consideracio de que, per se, a
utilizagaodo positivismo l6gico, como método interpretativo, nao garante a manutencao da
seguranga juridica e a efetividade da Justica.

Ultrapassando a légica cldssica que no passado era considerada uma perfeita baliza-
dora do processo de tomada de decisao, os intérpretes se valem da l6gica do razodvelque, no
contexto da légica do concreto, nao se limita & retdrica cldssica, mas ao didlogo socrético,
a dialética ed tdpica, considerando os métodos e os instrumentos ofertados pelas teorias
da argumentagio,que corroboram as conclusoes e as inferéncias apreciadas (PERELMAN,
2004, p. 152). A partir desse paradigma, imperioso aointérprete do direito, a percep¢io de
uma obscura realidade, que lhe favoreca reflexées verticalizadas, sempre com a finalidade de
ofertarsolugoes justas as novas realidades ofertadas a0 mundo juridico.

O pensamento juridico, cuja direciose aproximava da certeza da fisica mecénica,
em relagio a busca de uma seguranga absoluta, contemporaneamente, admite incertezas —
constatadas de maneira irrefutdvel, nos dominios da fisica quintica, favorecendo ao ideal
de justica (EISBERG, 1979, p. 97). Esse novo paradigma, por admitir a indeterminagio
como um fato da vida e, também, da ciéncia, no raras vezes provoca,de maneira geral, um
sentimento de inseguranca na sociedade e - especificamente, corroborando a presente inves-
tigacdo - nos intérpretes do direito.

E no contexto social de incertezas, indeterminagées e insegurangas que o Poder Ju-
dicidrio é chamado para intervir,buscando assegurar e solucionar pretensoes de justica,rei-
vindicadas por pessoas, cujos interesses juridicos e/ou direitos sio lesados ou ameacados
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de lesao, situacoes decorrentes, muitas vezes, da omissao dos demais poderes constituidos,
que ndo conseguem proteger e garantir direitos jd garantidos pela esfera juridica.Nesse
ambito, sdo muitos os exemplos ofertados, abrangendo desde a auséncia de medicamen-
tos adequados a garantia do minimo vital a condi¢ao humana — devem ser garantidos pelo
Poder Executivo -, até a omissao do Legislativo - em tese conveniente - no enfrentamento
das problemdticas contemporaneas, notadamente as relacionadas as minorias, como é o
caso do julgamento da Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/
RJ, por exemplo.

A referida Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/R],
(ADPF n° 132) -que tem como arguente o Governador do Estado do Rio de Janeiro, ar-
guidos o Governador do Estado do Rio de Janeiro, a Assembleia Legislativa do Estado do
Rio de Janeiro e os Tribunais de Justica dos Estados, Relator o Ministro Carlos Brito Ayres,
Advogado da Unido Rodrigo de Souza Aguiar -decide pela possibilidade do casamento entre
pessoas do mesmo sexo, apresentando a ementa a seguir exposta

Direitos Fundamentais. Uniao Homoafetiva. Servidor Piblico. Normas Estaduais
que impedem a equipara¢io do companheiro de relagio homoafetiva como familiar.
Preliminares: Conhecimento parcial da acio. Falta de pertinéncia temdtica e de
interesse processual. Mérito: Observancia dos Direitos Fundamentais a igualdade e
a liberdade. Exigéncias do bem comum. Direito Comparado. Decisao dos Tribunais
Superiores. Manifestagao pelo conhecimento parcial da ADPF para que, nessa parte,
seja julgado procedente, sem prontncia de nulidade, com interpreta¢io conforme
a Constituigio, a fim de contemplar os parceiros da unidao homoafetiva no conceito

de familia.

Extrai-se, do exposto, que o Poder Judicidrio decide (legislando) sobre matéria rele-
vante, que deveria ter sido regulamentada e normatizada, previamente, pelo Poder Legisla-
tivo, o que ¢é feito pelo Judicidrio,com a finalidade de ndo denegar a justica, cumprindo a
fungao primordial que lhe foi delegada de concretizar a justiga (dizer o direito), decidindo o
conflito do caso concreto que lhe foi encaminhado a apreciagio e julgamento.

O Judicidrio, ao ser chamado para deliberar sobre questdes, cuja competéncia é fron-
teirica ao do Poder Legislativo e/ou do Poder Executivo, vive a angustia e ambivaléncia® de

3 Em sua obra Vidas em fragmentos. Sobre a ética pos-moderna (2011), Zygmunt Bauman sustenta

que, antes de qualquer classificacdo do que seja bom ou mal, a condicdo humana ¢ moral. De acordo com seu
pensamento, o homem, desde o primeiro contato com o outro, o que € inevitavel, confronta-se com a escolha
entre o bem e o mal. Segundo sua argumentacao, muito antes de nos atribuirmos ou de assumirmos a condi¢cdo
de escolhas entre o bem e o mal, por meio de contratos, de calculos ou por uma causa, somos portadores de
responsabilidades. Esse tipo de responsabilidade, derivada dos contratos, nao substitui a responsabilidade moral
original. 0 méaximo que poderia acontecer seria uma ocultacdo da responsabilidade original que, ainda assim, ndo
se diluiria, pois a condicdo da existéncia do mundo, por ter de fazer escolhas, pée o individuo em uma situagdo
moral marcada pela ambivaléncia.Tal ambivaléncia ndo desaparece, pois, se tal ocorresse também desapareceria,
o que é moral. Esse fato torna a condi¢do da existéncia no mundo extremamente complexa, dificultando o acesso
a uma vida despreocupada, uma vez que o individuo néo sera dispensado do dever de escolher nenhuma delas
(CRUZ, Daniel Nery da. Lipovetsky Vs. Bauman. Conhecimento Pratico. Filosofia. Sao Paulo. Ano 7. Ed. 46 - dezem-
bro 2013/janeiro 2014, p. 21.).
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nao pode deixar de decidir, porque nao pode denegar a justica, deixando de dizer o direito,
sua primordial fung¢o social e juridica.Nesse sentido, argumenta-se sobre situagao similar
enfrentada pelo homem, no primeiro contato com o seu préximo, em que coteja a escolha
de fazero bem com a de fazer o mal, observando a impossibilidade de nao decidir entre elas
e, também, de deixar de determinar claramentea fronteira entre ambas. Pois bem, assim
como a situa¢do defrontada pelo homem, no seu primeiro contato, dele exigiu uma dificil,
mas necessdria escolha, também, o julgador, deve dizer o direito, escolhendo a melhor solu-
¢a0 ao conflito lhe é submetido,valendo-se deadequada e justa solugao para o caso concreto,
de maneira a satisfazer a pretensdo de justica,sem quebrar e/ou afrontar a coeréncia harmo-
niosa do sistema juridico.

E a pergunta que se torna evidente sobre a situacio revelada ¢ se o Poder Judicidrio
estaria praticando “ativismo judicial”, ao decidir sobre situacoes que, em principio, esbarra-
riam nas competéncias dos outros poderes constituidos.

Existem, pois, inimeros questionamentos e dividas sobre o que seria o referido“ati-
vismo judicial”. Pergunta-se, desde logo, se o “ativismo judicial” no seria a prépria atitude
judicial de ndo praticar a denegacgdo da justica? O “ativismo judicial” estaria vinculado aos-
mecanismos de preservagio de direitos fundamentais em um Estado Democrdtico de Direi-
tooua negativa da autocontengao judicial? O Poder Judicidrio estaria perpetrando afrontoso
achaque de competéncia dos Poderes Executivo ou Legislativo ao praticar o “ativismo ju-
dicial” ou aceitando a existéncia de uma complexa dialogia entre os poderes constituidos,
evoluindo a luta dos direitos humanos?

Il Complexidade do sistema tripartite de divisdo de poderes, evolucdo do sistema
juridico e garantia dos Direitos Fundamentais

De maneira geral, o vocdbulo “ativismo judicial” vem sendo utilizado pela doutrina
contemporanea,referindo-se as decisoes juridicas prolatadas pelo Poder Judicidrio quando
solucionam casos concretos que envolvem matérias nioregulamentadas e/ou normati-
zadas pelos poderes Legislativo e Executivo. Dessa maneira, o “ativismo judicial” estd
relacionado Amatéria nio enfrentada regularmente, expressamente e de maneira definitiva
por estes dois poderes.

Luis Roberto Barroso (acesso em: 25 out 2014) leciona que o ativismo judicial estd
relacionado 2 aplicagdo direta do texto constitucional feita pelo Poder Judicidrio, lem-
brando que se refere s situagdes que nio se encontram expressas no referido texto e, tam-
bém, independem de manifestacoes anteriores feitas pelo legislador ordindrio. Acrescenta
a andlise, a “declaragio de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
baseados em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagio da Constituicio e,
também, a imposicdo de condutas ou de abstencées ao Poder Piiblico, notadamente em matéria
de politicas piiblicas”.

Parte da doutrina nacional e estudiosos do direito debatem sobre a importincia so-
cial da pratica do ativismo, considerando tratar-se demecanismo garantidor da justia social
no que tange a preservagao e a efetividade de direitos fundamentais do Estado Democrdtico
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de Direito. Outros enfatizam o seu oposto, referindo-se 4 autoconten¢ao judicial®, afirman-
do tratar-se depostura ajustada aos ditames constitucionais.

O que importa 2 compreensio do fendémeno,denominado pela doutrina como ati-
vismo judicial, ¢ lhe dar enfoque a partir de novo olhar, considerando a complexidade da
relagao existente entre os poderes constituidos,apartandoa pretensao de ultrapassd-la. Assim
porque a complexidade deve ser recebida como primordial e imprescindivelaefetividade dos
interesses, garantias e direitos fundamentais individuais, sociais, coletivos e difusos, os quais
conseguem dar concretude aos direitos humanos.

Nessa seara, os direitos fundamentais sao direitos essenciais e basicos que se reportam
diretamente @ prépria natureza humana, impondo a impossibilidade de privagao da pes-
soa desses direitos sem os quais a pessoa humana nio existe, nem consegue se desenvolver e
participar com plenitude da vida. (Dalmo Dallari, 1998, p. 7).

Assim, os direitos fundamentais quando compreendidos no Ambito do sistema aberto
de principios, normas e regras, buscam a protegao e garantia dos direitos da pessoa humana,
envolventes dos direitos individuais, sociais, econdmicos e culturais, coletivos, difusos, entre
outros, todos eles pertencentes a dinimica e complexa interagio dos elementos e estruturas
do sistema de freios e contrapesos, naturais da estrutura tripartite de poderes.

Quando ocorre a omissao do Poder Executivo e/ou do Legislativo, surgindo casos
concretos atinentes a referida omissao, a qual é levada a manifestagao do Poder Judicidrio,
surgemdai os debates sobre o “ativismo judicial”. Se o Poder Judicidrio nao responder a
pretensao ofertada por aquele que se sentiu lesado ou teve seu direito ameacado de lesdo,
denega a justica, postulado do sistema juridico, nao cumprindo o seu oficio de julgar, dele
se extraindo que o direito pressupoe a pretensio de sua realizagao (da justica), tratando-se
delimite ao poder constituinte origindrio, que nio ¢ ilimitado (PIRES & MARTINS,
2012, p. 54).

Tércio Sampaio Ferraz Junior (2014, pp. 125-126) leciona que ao Poder Judicidrio
nao cabe o ato da neutralidade na ocorréncia de omissao ou de ato ilegal dos Poderes Le-
gislativo ou Executivo, porque tal situagao contraria o postulado da Justica, concretizando
a sua denegacio, que ¢ funcio essencial doPoder Judicidrio no Estado Democritico de
Direito. Lembra o doutrinador que os conflitos judiciais admitem novas maneiras de se rea-
lizar o direito de a¢do, como a pratica da agao civil pablica e da class action, modificando-se
a posi¢ao do julgador, que tem a sua neutralidade atacada, quando colocado em face da
exigéncia de “acdo corretiva de desvios na consecucio das finalidades a serem atingidas por
uma politica legislativa, sendo que tal responsabilidade, que pela clissica divisao de poderes,
cabia exclusivamente ao Legislativo e ao Executivo, passa a ser imputada também a Justiga”.

Acrescenta, ainda Tércio Sampaio Ferraz Junior, na sequéncia do texto (2014, p.
126), que a responsabilidade do julgador cresce pelo reconhecimento social e politico das
finalidades atribuidas aos outros poderes constituidos pelas pretensoes do Estado providén-

4 0 oposto do ativismo ¢ a autocontencdo judicial, conduta pela qual o Judicidrio procura reduzir sua

interferéncia nas acées dos outros Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Cons-
tituicdo a situagdes que ndo estejam no seu dmbito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario; (i) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragdo de inconstitucionalidade de
leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicao das politicas publicas. Até o advento da Consti-
tuicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de atuacdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenca metodologica
entre as duas posicdes esta em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialida-
des do texto constitucional, sem contudo invadir o campo da criacdo livre do Direito. A autocontencéo, por sua
vez, restringe o espago de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas(BARROSO,
Luis Roberto. Judicializag3o, ativismo e legitimidade democratica. Consultor Juridico. Disponivel em: http:/[www.
conjur.com.br/2008-dez-22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica .Acesso em: 25 out. 2004.).
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cia, afirmando que o Judicidrio, da mesma maneira que o Executivo e o Legislativo sio res-
ponsdveis pela harmonia de suas condutas, seus eventuais insucessos “devam ser corrigidos
pelo préprio processo judicial”.

Nessa esteira, assevera Willis Santiago Guerra Filho (2009, pp. 188-189) que no
atual Estado Democrdtico de Direito inexiste uma posigao subalterna do Judicidrio em face-
dos poderes Executivo e Legislativo, porque tal situagao pode privilegiar uma neutralidade
sem fundamentos, em face do dever de se ofertar a Gltima palavra sobre justica. Leciona o
doutrinador que

O papel do Judicidrio em um Estado que se quer democrdtico ¢ distinto daquele
que se lhe atribui na formulacio cldssica sobre suas relacoes com os demais poderes
estatais. Do Judicidrio hoje nio é de se esperar uma posicio subalterna perante os
outros poderes, a quem caberia a produgio normativa. O juiz nio hd de se limitar a ser
apenas, como disse Montesquieu, “la bouche de la loi”, mas sim, “la bouche du droit”,
isto é, a boca nao s6 da lei, mas do préprio Direito. Sobre esse ponto, alids, explicita
a jurisprudéncia constitucional alema que a Lei Fundamental, quando estabelece, em
seu art. 97, que o juiz estd vinculado apenas a lei, essa vinculagio deve ser entendida

como ao Direito.

Pensar que ao Poder Judicidrio se impoe o dever permanente de manuten¢iode
neutralidade e imparcialidade absoluta, até mesmo nos casos de inércia ou prética de agdes
ilegais dos poderes Legislativo e/ou Executivo, causauma visio reducionista, mutiladora e
paradoxal da organizagio do conhecimento humano, pensamento esse amparadona ligao
de Edgard Morin (2011, pp. 9-10) sobre a predominéncia,nas ciéncias contemporaneas,
dos métodos empiricos e da légica de constatacio que, ao contrério do que se espera “o ndo
esclarecimento, o erro, a ignorincia e a cegueira progridem com os novos conhecimentos,-
que sao obtidos a partir de métodos, os quais, “per se” nio conseguem apreender a complexi-
dade do que se apresenta como real”.

Entende Edgar Morin (2011, pp. 1-13) que a insistente finalidade de revelar a impe-
cével légica do mundo, busca paradigmdtica da fisica mecanica, que tudo quersuscitar e de-
terminar, conclui pela existéncia de “um universo complexo, no qual a particula é somente
um elemento de um cosmos impossivel de ser determinado”. Acrescenta queno afa de tudo
conhecer e determinar, a fisica reconhece a indeterminagio das particulas que compdem o
universo e, por esta Gtica, revela ser a complexidade uma parte integrante de qualquer fend-
meno, existindo algo que nao pode ser explicado, a relagio entre ela e o acaso.

Para o mesmo (2011, pp. 13-34), saber que existe uma mistura entre a ordem e a
desordem, na qual se ata a complexidade, ¢ faror relevante no estudo do pensamento da
complexidade, que ao invés de propora permanéncia de uma média entre o tudo e o nada
ou alguma coisa que seja meio-termo entre o reducionismoe o holismo, diferentemente
busca o reconhecimento da prépria complexidade, como elemento essencial e necessdrio
a prépria evolugao do conhecimento, acatando a existéncia da contradi¢ao. Nesse sentido,
Morin (2011, pp. 35-64) leciona que a dificuldade estd no retorno das expectativas epis-
temoldgicas do sujeito, do olhar cientifico, e nao somente na renovagio da percepgio do
objeto. Até pouco tempo, a eliminagio da imprecisdo, a contradi¢do e a ambiguidade eram
préprios do pensar e olhar cientifico, que passam a considerara possibilidade de conviver
com “uma certa imprecisdo e uma imprecisao certa com relagio aos fendmenos e aos concei-
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tos”, lembrando o autor - na linha da exposi¢ao de Abraham A. Moles, na obra “As ciéncias
do impreciso”, Le Seuil, 1990 -, que hoje “um dos grandes progressos da matemadtica ¢ a
consideracdo dos ‘fuzzi sets’, os conjuntos imprecisos”.

Conclui Morin (2011, pp. 13-34), a respeito do pensamento da complexidade, que
a fisica contemporinea passa a considerar a nio precisio absoluta relacionada ao tempo e
a0 espago, o que nao aniquila o fato incontestdvel, de estarmos todos, 20 mesmo tempo, no
tempo e no espago. Observa Morin que, ao se aceitar a complexidade se aceita, também,
a contradigdo, sem se afastar a necessdria harmonia que, por sua vez, se liga a desarmonia,
conforme revelado por Herdclito “ hd harmonia na desarmonia, e vice-versa’.

Ao se tratar da temdtica “ativismo judicial”, objeto de estudo do presente artigo, im-
periosa a compreensio da complexidade, porque envolve processo - natural e complexo - da
tomada de decisao do Poder Judicidrio quando ao ser demandado por aqueles que tiveram as
suas garantia, interesses e/ou direitos lesados ou ameacados de lesao, na sociedade.Tal feno-
meno, em tese,praticado pelo Poder Judicidrio, provoca desarmonia entre os demais poderes,
podendo interferir na ordem harmoniosa e segura da Constituigio. Conforme o encadea-
mento do pensamento de Edgar Morin ora elaborado, a desarmonia que os atos de decisao
do Poder Judicidrio criam, inicialmente, por meio de uma certa “invasio” de competéncias
relacionadas aos outros poderes constituidos, em tese, pode serconsiderada a prépria sintag-
ma necessdrio 2 estabilizagao do sistema juridico, objetivando a volta da harmonia social - a
harmonia decorrente de um principio de desarmonia. Referida chama que promove, no ini-
cio, uma desarmonia entre poderes, pode ensejar um reequilibrio sécio-juridico necessario
ao estabelecimento de uma nova ordem social, desejada pela maioria das pessoas, a qual pode
enfrentar, novamente, um novo desiquilibrio, o qual pode sofrer idéntico (ou diferente) pro-
cesso e, consequentemente vivenciar uma estabilizagdo e, assim, por diante.

Nesse sentido, recorda-se que a evolugao dos direitos fundamentais, como os direitos
de minorias como mulheres, idosos, criancas e adolescentes, negros, percorre caminhos que,
muitas vezes, passam pela intervencio do Judicidrio, gerando, nos primeiros momentos das
ocasioes das tomadas de decisoes, algumas desarmonias entre poderes constituidos, reto-
mando, porém, mais adiante, o equilibrio juridico e social necessdrios 4 continuidade das
conquistas dos direitos e garantias.

As solu¢oes dadas pelo Poder Judicidrio as demandas, na auséncia de propostas advin-
das do Poder Legislativo sao reconhecidas como ativismo judicial por Luis Roberto Barroso
(Acesso em: 25/10/2004), o qualinvoca a jurisprudéncia norte-americana para esclarecer a
origem deste fendmeno social, que teria vivido, inicialmente, umaexperiéncia de natureza
conservadora, conforme esclarece a seguir

Foi na atuacio proativa da Suprema Corte que os setores mais reaciondrios encontraram
amparo para a segregacdo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidagao
das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre
o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanga da orientagao jurisprudencial
contrdria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A situagio se
inverteu completamente a partir da década de 50, quando a Suprema Corte, sob a
presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros anos da Corte Burger (até 1973),
produziu jurisprudéncia progressista em matéria de direitos fundamentais, sobretudo
envolvendo negros (Brown v. Board of Education, 1954), acusados em processo

criminal (Miranda v. Arizona, 1966) e mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973),
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assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold v. Connecticut, 1965) e

de interrupgio da gestagio (Roe v. Wade, 1973).

Do exposto, se extrai que a complexa dialogia regularmente estabelecida entre o Po-
der Judicidrio e os demais poderes constituidos — Legislativo e Executivo —estabelece um
fator determinante a evolugao dos direitos fundamentais, na medida em que a auséncia de
agao dos poderes Legislativo e/ou Executivo relacionada a protegiodos direitos humanos,
positivados constitucionalmente, impée dever ao Poder Judicidrio de satisfazer as preten-
soes de justica que lhes sio submetidas pelos personagens sociais, concretizando a fung¢io
primordial deste poder que ¢, o de ndo denegar a justica, contribuir para a concretizagio
da paz, da seguranga, reequilibrio do sistema tripartite de poderes, dando continuidade a
evolugido da conquista dos direitos humanos.

lll.  Os conceitos de indeterminacdo e de complexidade no sistema juridico para a
Hermenéutica Juridica: compreensao do ativismo judicial

Os estudos apontam, inicialmente, dois importantes caminhos & compreensio do
fenémeno “ativismo judicial”. O primeiro caminho mostra a necessidade de realizagio de
pesquisa vertical e reforcada nos juristas cldssicos, resgatando teorias juridicas renomadas e
conhecidas do mundo juridico global. O segundo, que evolui em sintonia com o primei-
ro - consideradas algumas ressalvas -, revela um certo distanciamento de alguns critérios
cldssicos de interpretacio juridica, entre os quais se encontra o paradigma légico (formal e
absoluto) de adequagio do fato a norma, que nasce na Teoria Pura do Direito, preconizada
por Hans Kelsen (KELSEN, Trad.por Joao Baptista Machado, 2009).

A obra de Hans Kelsen, na tradugao deJoao Baptista Machado, (2009, p. 387)
revela que a interpretagdo, na seara dos procedimentos argumentativos, funciona como
um instrumento mental que acompanha a aplica¢iao harmoniosa dos métodos juridicos,
respeitando os escaloes do direito - do superior ao inferior —que consideram a existéncia
de relagao de vinculagio ou determinagao entre as normas de escalao superior e asde
escalao inferior. Nessa relacio, a norma ¢ considerada a premissa maior, o fato verifica-
do no caso concreto é a premissa menor, e a adequacao deste fato 2 norma ¢ a sintese
na relacdo, ou seja, ¢ o resultado (decisao) da apreciagao e julgamento do caso concreto
pelo Poder Judicidrio.

Admite Hans Kelsen (2009, p. 388) que a relagao de vinculagao entre as normas ju-
ridicas ndo pode ser considerada exaustiva, porque sempre existe espaco a interpretagio do
caso concreto em face do disposto na lei, o que ¢ denominado de moldura da norma. Esse
espaco ¢ definido como intencional, quando previsto em lei, ou nao intencional quando
se extrai do texto legislativo sentido ndo univoco. Neste tltimo sentido, ao ser realizada
uma operagao de adequagio do fato concreto a moldura da norma, surgem vérias respostas
como solugbes ao caso concreto, cabendo a politica juridica — e nao a teoria do direito - es-
colher a melhor resposta ao conflito apreciado.

Os estudos realizados a partir da Teoria Pura do Direito (2009, pp. 389-394) mos-
tram, também, que Kelsen ensina ser o juiz um criador do direito, relativamente livre, na
busca da norma individual que é alcangada no exercicio de uma fungao voluntdria, preen-
chendo-se a moldura da norma. O doutrinador admite, porém, a produgio de uma norma
fora da moldura da norma, ocasiao em que se cria um novo direito. Para ele a interpretagio
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eita pelos drgaos aplicadores do Direito é sempre auténtica e criadora de Direito, marcada
feita pelos 6rg; licadores do Direit tént dora de Direit d
pela busca ndo de uma resposta correta(tnica), eis que a existéncia de seguranca juridica
plena é tida como uma utopia. Para Kelsen, aindeterminagio do direito e/ouinsuficiéncia

os modelos de interpretagao apontam a impossibilidade de se garantir a plena seguranca
d delos de int tac t bilidade de se garant | gurang
juridica, conforme expde a seguir:

Naio h4 absolutamente qualquer método — capaz de ser classificado como de Direito
positivo — segundo o qual, das vérias significacoes possiveis: possiveis no confronto de
todas as outras normas da lei ou da ordem juridica.

Apesar de todos os esforcos da jurisprudéncia tradicional, ndo se conseguiu até hoje
decidir o conflito entre vontade e expressao a favor de uma ou da outra, por uma forma
objetivamente viélida.[...]A propésito importa notar que, pela via da interpretagio
auténtica, quer dizer, da interpretagio cognoscitiva da mesma norma, como também
se pode produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a

norma a aplicar representa.

Nesse passo, alguns intérpretes do direito, declarados positivistas, embasados na
prépria Teoria Pura do Direito, de Kelsen, buscam a todo custo a garantia da seguranga
juridica, como valor médximo do ordenamento juridico, ignorando o fato de que o préprio
baluarte do positivismo, Hans Kelsen, admite a complexidade e certa indeterminagio na
aplicagao do direito, notadamente ao se referir a impossibilidade da existéncia de uma tnica
solugao juridica correta a certos casos concretos apreciados, ¢ quando se entende possivel
um decreto judicialfora da moldura da norma, conforme j4 esclarecido, neste artigo. Extrai-
-se, entdo, das licdes de Kelsen que a indeterminagio e a complexidade da interpretagio do
direito sao, também, fatos da vida.

Logo, se a complexidade e a indeterminagio da interpretagio do direito podem ser
admitidas até mesmo no paradigma positivista, como fatos impossiveis de serem altera-
dos, sendo aqueles com os quais o intérprete convive diuturnamente, nao hd razao para se
considerar os métodos juridicos nio ortodoxos de interpretacio,que vém sendo utilizados
pelo Judicidrio - a exemplo da teoria da ponderacao (ALEXY, 2012) e da teoria e metédica
estruturantes (MULLER, 2013), como uma tomada de decisio ativista do Poder Judicidrio.
Considera-se, ainda,no contexto, que a decisio tomada com base em critérios heterodoxos
de interpretacio deve exigir do intérprete/aplicador do direito, uma carga argumentativa
ainda maior do que aquela empregada na decisio tomada por subsungio (diretamente).

Impossivel pensar-se na existéncia de uma zona de conforto absoluta, totalmente de-
termindvel e que consiga garantir seguranga plena ao ato interpretativo juridico. Os estudos e
a pritica mostram que sempre haverd espacos a indeterminacio e a complexidade, que devem
ser admitidas pelo intérprete,o qual deve fundamentar cuidadosamente as decisdes tomadas,
a partir de argumentacio juridica légica e razodvel, apoiado sempre em robusta argumenta-
¢ao juridica, objetivando apascentar justamente a pretensio juridica dos envolvidos.

Para Perelman (2004, pp. 222-223), nao basta que a decisdo equitativa seja aceitdvel,
apenas; deve estar conforme o direito em vigor. Nesse sentido, o dnus argumentativo do
intérprete/julgador quando decideé ainda maior, porque ele nio pode se guiar por opinido
estritamente pessoal, devendo, antes, respeitar a tradicdo - fator de estabilidade do direito -,
demonstrando cardter intersubjetivo na decisdo, cuja motivagio deve guardar relagio direta
com a sua nio arbitrariedade.
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Exemplo interessante é a decisao que concede direito ao locatdrio inadimplente de
permanecer no imével porque é idoso e pobre, decisdo esta que pode ser aceita como equi-
tativa na ocasio do julgamento, mas pode ser considerada manifestamente contrdriaao
direito positivo vigente. A interpretagio juridica, dessa maneira, por exigir aceitagdo e razoa-
bilidade, nio pode ser reduzida ao procedimento légico silogistico, como estabelecido na 16-
gica cléssica. Logo, as regras consideradas inaceitdveis podem ser preteridas em detrimento
de valores ou principios - apreciados em outros momentos, distantes da ocasiao em que a lei
foi elaborada -, mesmo que tal procedimento requeira uma enorme justificativa argumenta-
tiva, aceitdvel pelos seus destinatdrios — partes interessadas, profissionais do direito, opinido
publica, entre outros (PERELMAN, 2004, pp. 230-238).

Extrai-se do contexto que a construgio do direito envolve uma dupla exigéncia, a
sistemdtica que se relaciona 4 elabora¢io de uma ordem juridica coerente, e a pragmadtica
que busca decisoes aceitdveis pelo meio e, portanto, razodveis, o que implica a acolhida de

um conceito de adesdo e nao de verdade (PERELMAN, 2004, p. 238).

IV.  Conclusao: dialogos entre o direito e outras realidades do conhecimento anun-
ciando que o Poder Judiciario deve sempre agir objetivando exercitar a sua
funcao tipica

As discussoes a respeito do fenémeno, conhecido como “ativismo judicial”, tém
gerado muitas duvidas sobre o exercicio de competéncias dos poderes constituidos, esti-
mulando estudos em vdrios seguimentos, disciplinas e teorias juridicas, como ¢ o caso das
teorias da hermenéutica juridica, da integragio das normas juridicas, da argumentagao ju-
ridica, da l6gica juridica, do direito constitucional, entre outros, concretizadas nas buscas
doutrindria, legislativa e jurisprudencial, nacionais e estrangeiras.

Nesse sentido, os estudos para a elaboracio do presente artigo cientifico revelam
que a complexidade e a indeterminagao sio fatos da vida, que devem ser admitidos como
naturais nos processos de crise, busca de reequilibrio e de evolu¢io de quaisquer sistemas,
notadamente do sistema juridico. E, no que se refere a interacio entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judicidrio, a complexidade e a indeterminacdo devem ser apreciadas como
naturais e inerentes ao sistema tripartite de poderes. Observa-se, na matéria apreciada, que
o Judicidrio nao pode ser entendido como um Poder enclausurado e estanque no mundo
social e juridico, porque ele pertence as realidades da vida, devendo, antes, ficar bastante
atento a pragmatica social.

Extrai-se, também, que quando constatada uma omissio ou ilegalidade relacionada a
atos praticados pelos poderes Executivo e/ou Legislativo, o Judicidrio deve agir, assegurando
a pretensao de justica que lhe é encaminhada para decisdo e julgamento, principalmenteao
apreciar lesdes ou ameagas de lesdo a direitos fundamentais e demais direitos constitucio-
nais, acdo esta que guarda conformidade com o postulado da justica, pressuposto epistemo-
16gico do sistema dogmadtico de normas juridicas.

E, ainda, mais: seria no minimo despiciendo considerar que o Judicidrio, quando
exerce a sua fungio tipica, receba rétulos para tal, como exemplo a pecha de ativista, ji
que ao decidir e julgar conflitos que lhe sio levados a apreciagio, pratica ato inerente a sua
atividade, confundindo-se, assim, com a sua razao de existir.

Nesse contexto, os estudos apontam a importincia de se considerar a complexi-
dade da interagao dos poderes, bem como do ato de interpretar o direito, que coloca o
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ser humano em face do indeterminado, despertando na pessoa humana um sentimento
de inseguranga que, muitas vezes, ¢ combatido com a utilizacio de recursos antigos,
baseados em paradigmas da fisica mecanica e/ou da légica formal, buscando-se explicar
o inexplicdvel e determinar o indetermindvel, ao invés de se considerar a existéncia do
complexo e do indeterminado como elementos essenciaisas realidades da vida, a evolugao
do sistema e ao progresso da sociedade, como ¢ o caso da prética do ativismo judicial, no
contexto contemporaneo.

Reforga, ainda, a aprecia¢io da temdtica ora desenvolvida, que o mais notério pa-
radigma positivista-normativista de interpretagao do direito que deita raizes na doutrina
de Hans Kelsen (2009) admite a indeterminagao e complexidade como fator inerente a
tomada de decisio, reconhecendo Kelsen que uma decisao poderia se dar fora dos limites
da moldura da norma. Ora, se mesmo os métodos ortodoxos de interpretagio admitem
o indeterminado, qual é, entdo, o sentido, interesse e/ou necessidade de se taxar métodos
heterodoxos de interpretagio do direito — a exemplo da aplicagao da ponderagio de prin-
cipios - e préticas paradigmadticas do alardeado ativismo judicial como sendo viabilizadoras
da efetividade da Justica? Afinal, no Brasil, contemporaneamente, pode-se admitir que o
Poder Executivo e o Poder Legislativo sofram um achaque de competéncia perpetrado pelo
Poder Judicidrio?

Se para alguns intérpretes do direito, a pratica do ativismo judicial pressupoe a in-
geréncia do Judicidrio nos outros poderes constituidos, com a finalidade de intensificar
valores e objetivos constitucionais - extrapolando (o Judicidrio), em tese, e de certa maneira,
a sua competéncia — para o presente estudo é notéria a dificuldade de se visualizar a linha
demarcatéria entre as competéncias dos poderes constituidos, quando se estd diante de caso
concreto que demanda do Poder Judicidrio a efetivagdo da justica, fundamentada na bus-
ca do respeito e da concretizagio de direitos fundamentais - ameagados ou lesados - enao
concretizados pelos outros poderes. A fun¢io primordial do Poder Judicidrio ¢ concretizar
a justica, corroborando, assim, a evolugio e o equilibrio do sistema tripartite de poderes.
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