b4 Prisma Juridico
PR;SMA ISSN: 1677-4760
URIDICO prismajuridico@uninove.br

Universidade Nove de Julho
Brasil

Bolesina, luri; Gervasoni, Tassia A.
Desafios na/da jurisdi¢éo constitucional em tempos de constitucionalismo
contemporaneo: algumas consideracdes pontuais
Prisma Juridico, vol. 15, nam. 1, enero-junio, 2016, pp. 1-26
Universidade Nove de Julho
Séao Paulo, Brasil

Disponivel em: http://www.redalyc.org/articulo.0a?id=93449444001

Como citar este artigo ' &\ ,/.L

Nimero completo Sistema de Informacéo Cientifica

Rede de Revistas Cientificas da América Latina, Caribe , Espanha e Portugal
Home da revista no Redalyc Projeto académico sem fins lucrativos desenvolvido no ambito da iniciativa Acesso Aberto

Mais artigos


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=934
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=934
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=93449444001
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=93449444001
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=934&numero=49444
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=93449444001
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=934
http://www.redalyc.org

DOI: 10.5585/PrismaJ.v15n1.4835

Desafios na/da jurisdi¢io
constitucional em tempos de
constitucionalismo contemporineo:
algumas considerag¢des pontuais

Challenges in/of constitutional jurisdiction in times of
contemporary constitutionalism:
some punctual considerations

Iuri Bolesina

Doutorando e Mestre em Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC.
Especialista em Direito Civil pela Faculdade Meridional — IMED. Professor da fa-
culdade de direito da Faculdade Meridional — IMED. Advogado.

Téassia A. Gervasoni

Doutora em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS)/
Universidad de Sevilla. Coordenadora da Pés-Graduagio em Direito lato sensu da IMED.
Professora. Integrante de Grupos de Pesquisa vinculados a0 CNPq. Advogada.

Resumo: Este artigo, a partir das premissas do Constitucionalismo
Contemporineo no Estado Democritico de Direito, tenciona o debate sobre
temas atuais na/da jurisdi¢io constitucional. Neste sentido, analisou-se o
aspecto constante da jurisdi¢do na sua fun¢io de jurisdi¢do constitucional,
desvelando-se a equivocada separagio entre atos de jurisdi¢do e atos de juris-
dicdo constitucional. Trabalhou-se com as temdticas da judicializagdo e do
ativismo judicial, onde se concluiu que a primeira é um fato decorrente da
formagio politica e juridica do Brasil, a0 tempo que a segunda é uma postu-
ra criativa e negativa do julgador. Abordou-se a discricionariedade judicial, a
fundamentacio das decisoes judiciais e os projetos que visam a limitagdo do
espago de fundamentac¢io das pegas processuais. E, por fim, tratou-se do con-
trole jurisdicional de politicas publicas, onde se verificou que o ideal é um agir
sinérgico e cooperativo entre os poderes, aliado a uma jurisdi¢do aberta: com
pluralidade de interpretes e democraticamente acessivel.

Palavras-chave: Jurisdigio constitucional. Judicializagio e Ativismo.
Discricionariedade judicial. Controle judicial de politicas publicas.
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Abstract: Thisarticle, from the premises ofthe Contemporary Constitutionalism
in Democratic rule of law, will the debate on current issues in/of constitutional
jurisdiction. In this sense, we analyzed the steady aspect of jurisdiction in its
task of constitutional adjudication, is unveiling the misguided separation be-
tween jurisdiction acts and constitutional jurisdiction acts. We worked with the
themes of judicialization and judicial activism, which concluded that the first is
a fact due to the political and legal training in Brazil at the time that the second
is a creative and negative attitude of the judge. Addressed the judicial discretion,
the reasoning of court decisions and projects aimed at limiting the space of rea-
sons of pleadings. And finally, treated the jurisdictional control of public policy
, where it was found that the ideal is a synergistic and cooperative action among
the powers, coupled with an open jurisdiction: with plurality of interpreters and
democratically accessible.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Judicialization and Judicial Activism.
Discretion. Judicial Review of public policies.

Introducao

Com o advento da Constitui¢io Federal de 1988, aliada a todo um
entorno contextual que se pretende aclarar, a jurisdi¢io constitucional obte-
ve certa proeminéncia em relagio aos demais poderes do Estado, justamen-
te por guardar uma espécie de “tltima palavra” em termos de interpretagio
da Constituigdo. Esta situagio fez com que, ao longo das duas tltimas dé-
cadas — e ainda hoje —, novos (e velhos) temas passassem a orbitar o assunto
jurisdi¢io constitucional, alguns ja bem resolvidos e outros nem perto de
um consenso minimo. Dai porque o presente estudo objetive a andlise cri-
tica de alguns destes temas, com énfase naqueles que atualmente sio objeto
de celeuma destacada.

Para tanto, o texto ird se desenvolver em cinco partes. Na primeira
delas, intenta-se desenvolver uma perspectiva sobre o papel da jurisdi¢io
enquanto sempre jurisdicio constitucional, com fito a desmistificar a su-
posta separagio entre jurisdi¢do e jurisdi¢io constitucional. Neste espaco
se reconstruird rapidamente a nogio de jurisdi¢io constitucional enlacada

com a supremacia constitucional.
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Num segundo momento, o texto volta-se para alguns efeitos decor-
rentes do Constitucionalismo contemporineo no Brasil: a judicializagio e o
ativismo judicial. Buscar-se-4, na verdade, uma explanagio conceitual sobre
o que hodiernamente tem se entendido sobre os temas, a0 mesmo tempo
em que se realiza uma critica sobre as abordagens apresentadas.

No terceiro e no quarto subitens intenta-se trabalhar a problematiza-
¢ao da discricionariedade judicial do positivismo juridico (normativista) e a
fundamentacio das sentengcas judiciais, com vistas, notadamente, 2 analise
das propostas do anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil. Visa-se
aclarar como as priticas jurisdicionais atuais ainda se calcam num paradig-
ma defasado, mesmo em tempo de constitucionalizagio do direito.

Por fim, o quinto item deste estudo tratarid do polémico tema do
controle jurisdicional e politicas publicas e da abordagem que a teoria da
jurisdi¢cdo constitucional aberta dedica ao assunto. Mira-se, neste espagco,
destacar a perspectiva interpretacional plural e democraticamente acessi-
vel que a teoria prevé como forma de refor¢o da legitimidade na jurisdigao
constitucional.

Adpverte-se, por ultimo, que o texto proposto é um conjunto de cri-
ticas pontuais sobre os temas acima indicados, que pretende se somar ao
conhecimento ji produzido, de modo que o leitor dependerd de alguns pré-
conhecimentos e algumas pré-compreensdes sobre as temdticas abordadas

para que as criticas sejam adequadamente refletidas.

1 Jurisdi¢io enquanto (sempre) jurisdicdo
constitucional

Por jurisdi¢do constitucional entende-se o imbito de atuagio
que o Poder Judicidrio possui para aplicar (e, portanto, interpretar) a
Constituigio, visando a salvaguardar a efetividade dos contetidos consti-

tucionais (ZAVASCKI, 2012, p. 14). Este espago para atuagio em prol da
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Constitui¢io, no Brasil, atualmente, pode/deve ser exercido por todos os
niveis judicantes do Judicidrio. E preciso salientar, ji no inicio, que jurisdi-
¢io constitucional e controle de constitucionalidade, apesar de serem insti-
tutos juridicos muito préximos, nio sio sindnimos (GERVASONT; LEAL,
2013, p. 58). Pode-se dizer que o controle de constitucionalidade é uma das
funcoes possiveis de serem realizadas na jurisdicio constitucional.

Em termos de controle de constitucionalidade o Brasil conta com um
sistema “misto”, pois quando realizado pelos tribunais ordinirios se dard na
forma de controle difuso de constitucionalidade; e, quando realizado por
meio do Supremo Tribunal Federal (ctipula do poder Judicidrio), se dard na
forma de controle concentrado de constitucionalidade.

O controle difuso de constitucionalidade é aquele em que, diante de
uma agio judicial e de um caso concreto, qualquer juiz (em sentido amplo)
pode/deve aplicar a Constitui¢io. Para ilustrar é possivel pensar que uma
simples demanda em que uma pessoa comum executa um cheque em face de
outra pessoa comum pode/deve ser objeto de anilise sob luzes constitucio-
nais. Destarte, o magistrado de primeiro grau ird analisar o caso concreto —
se o cheque executado ndo padece de inconstitucionalidade, por exemplo — e,
ao fim da demanda, em havendo recurso, os Desembargadores do Tribunal
de Justica igualmente analisario e, se for o caso, também os Ministros do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Constitucional fa-
rio sua andlise de constitucionalidade. Esta forma de controle, vale desta-
car, surgiu no emblemdtico caso Marbury vs. Madison (EUA)', no ano de
1803, e inaugurou a ideia de revisio judicial (judicial review) (SARLET;
MARINONTI; MITIDIERO, 2012, p. 725-729).

Por seu turno, o controle concentrado de constitucionalidade é aque-
le que somente o 6rgio encarregado pela guarda judicial da Constitui¢io
pode realizar, visando decidir sobre a (in)constitucionalidade das leis e dos

atos (até mesmo sentengas judiciais, se for o caso) praticados pelo Estado e

1 Paraum estudo detalhado sobre o caso, seus participantes e seu contexto, recomenda-se

NELSON, William E. Marbury v. Madison: the origins and legacy of judicial review, 2000.
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pelos membros sociais. Em paises como a Alemanha, por exemplo, hd um
tribunal externo e autdnomo em relagio aos trés poderes do Estado, que é
encarregado de decidir em tltima instincia pelas questdes constitucionais.
No caso brasileiro, entretanto, tal tribunal nio existe e as fun¢ées que a ele
competem acabam residindo nas mios do Supremo Tribunal Federal, que é
a cipula do Poder Judicidrio (e, assim, ndo autdnomo e nio externo).

Diferentemente do controle difuso, no controle concentrado pode
existir um caso concreto, mas nio se trata de uma condigio necessdria, pois
basta uma situagio abstrata. Assim, nesta modalidade nio se foca em ava-
liar se o cheque executado — para ficar no exemplo — é viciado com alguma
inconstitucionalidade (caso concreto — aquele cheque especificamente), mas
sim se, ilustrativamente, a lei que prevé o rito para execu¢io de cheques estd
culminada de inconstitucionalidade ou nio (caso abstrato — qualquer che-
que que venha a ser executado). Esta modalidade de controle, aliis, teve seu
primeiro passo no ano de 1920, com o debate entre Kelsen e Schmitt sobre
quem deveria zelar pela Constitui¢io. Enquanto Schmitt defendia que era
o Fiibrer (o Presidente) quem deveria ter tal incumbéncia, Kelsen sustentava
que dito poder deveria residir nas mios de um 6rgio especifico. Ao fim des-
te debate, a posicio de Kelsen sagra-se vencedora (LEAL, 2007, p. 43-47).

A nogio atual de jurisdi¢io constitucional é intimamente ligada ao
Constitucionalismo contemporineo. E mormente neste estdgio que a
Constitui¢io ganha verdadeiramente o espaco superior na ordem juridica,
sendo o elemento juridico privilegiado, pois passa a ser o critério basico de
validade das leis e atos praticados sob sua égide. Por seu turno, é nesta qua-
dra que a jurisdigio constitucional se torna diferenciada, ji que incumbida
de um papel destacado, qual seja, a protecio e a promogio da Constitui¢ido
(MENDES, 2004, p. 462).

Ao lado da supremacia constitucional tem-se os contetidos e caracte-

risticas especialissimas dos direitos fundamentais® que restam blindados

2 Aqui se fala nio apenas do préprio contetido dos direitos fundamentais que veiculam a
protecio as necessidades elementares 4 dignidade humana como vida, liberdade e igualdade,
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na rigidez da carta constitucional. Essa uniio — supremacia constitucional
e direitos fundamentais — acabou, no 4mbito da jurisdi¢io constitucional,
por um lado, refor¢ando o poder (da revisio) judicial e, por outro lado, am-
pliando o espectro de intepretagio do julgador’ (LEAL, 2007, p. 53-55), o
que engendrou que toda decisdo jurisdicional acabasse sendo uma verda-
deira andlise de constitucionalidade (de adequagio & Constitui¢io), ja que
direta ou indiretamente, expressa ou silenciosamente, algum principio e/ou
direito fundamental est4 envolvido no caso concreto.

Em maximo resumo: contemporaneamente jurisdi¢io é sempre ju-
risdi¢do constitucional, notadamente porque qualquer magistrado deve,
em que qualquer situacio juridica, aplicar a Constitui¢io, seja diretamente
— por ordem da prépria Constitui¢do — ou indiretamente — quando ela ser-
vir como base de validade de atos e leis infraconstitucionais — (STRECK,
2002, p. 362; BONAVIDES, 2004, p. 134). Na atualidade, portanto, é
possivel considerar que todo ato judicial, a0 fim e ao cabo, é um ato de juris-
di¢do constitucional, ji que, ainda que indiretamente e/ou silenciosamente,
o julgador (devera) estar4 aplicando a Constitui¢io.

Para ilustrar (e voltando ao exemplo), mesmo quando se trata do des-

pacho exordial para a execugio de um cheque o magistrado esta afirmando,

mas, também, das caracteristicas especiais que lhes sio inerentes, tais como a contramajori-
tariedade, a limitabilidade, a imprescritibilidade, a irrenunciabilidade, a concorréncia entre
s1, além disso, o dever de protegio (respeito, protegio e promogio) e as dimensées subjetiva e
objetiva, positiva e negativa. Em sentido mais especifico sobre as caracteristicas dos direitos

fundamentais ver Alexy (2008, p. 49-51).

3 Considerando a repercussio da positivagio e da consagragio dos direitos fundamentais, bem
como a especialidade da sua redagio, ressalva-se que “a nova interpretacio constitucional
assenta-se na compreensio de que as cliusulas constitucionais, por seu contetido aberto,
principiolégico e extremamente dependente da realidade subjacente nio se prestam ao sen-
tido univoco e objetivo pretendido pela tradi¢io exegética. [...] De qualquer forma, cumpre
deixar assentado que a opgio pela matriz hermenéutica impede que se a considere necessiria
(apenas) em razio da positivagdo de principios e valores na Constituigio [...], j& que o cardter
hermenéutico do Direito ndo depende de uma (suposta) vagueza/ambiguidade/abertura
intrinseca a determinado texto. Isso implicaria em compreender a hermenéutica (ainda) como
uma mera técnica ou método de interpretagio, ou seja, como ‘aquela terceira coisa’ interposta
entre o sujeito e o objeto, visio que referida matriz vem justamente superar” (GERVASONI;
LEAL, 2013, p. 49-50).

6 Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 15, n. 1, p. 1-26, jan./jun. 2016.
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ainda que tacitamente, que a legisla¢io executiva e a cirtula executada estio

de acordo com a Constitui¢io.

2 Judicializagéo e ativismo judicial

No Brasil, com a Constituigio Federal de 1988, deu-se o enlace de
supremacia constitucional, direitos fundamentais e jurisdi¢io constitucio-
nal que criou um cendrio que ampliou o acesso A justica, tanto em virtude de
novos direitos, quanto em vista de instrumentos para assegura-los, e dedicou
real importincia aos direitos fundamentais indicando-os como principais
direitos carecedores de respeito, prote¢io e promogio (dever de prote¢io —
Schutzpflicht) por parte do Estado e dos particulares.

Esta formatagio conduziu ao aumento dos poderes e deveres do
Judicirio que, em certa medida, abandonou sua postura “negativa” indo
em direcdo a uma postura mais “criativa’, muito em razio do contetido
“poroso™ dos direitos fundamentais. Tal mudan¢a comportamental con-

duziu ao desvelamento de duas questdes diversas (porém préximas) con-

4  Entende-se que os principios e os direitos fundamentais possuem contetido poroso, o qual,
apesar de contar com algum espago de matéria imprecisa (logo nio rigida, inflexivel ou
pontualmente especifica) que possibilitaria a solugdo as variagdes da realidade ndo previstas
expressamente na legislagio, possui limites médximos e minimos que evitam que sejam utiliza-
dos de qualquer forma em qualquer situagio. Este contetido poroso é um dos elementos cen-
trais do estudo da problemdtica na interpretagio e aplicagio constitucional, pois € ele quem
d4 azo dideia de que a interpretagio “pode variar” e de que existam, perante a Constituicio,
inimeras respostas possiveis e todas igualmente “mais” adequadas a Constituigio para a solu-
¢do dos litigios envolvendo principios e/ou direitos fundamentais. Neste sentido, ao contririo
do que se defende comumente, o contetido dos principios e/ou dos direitos fundamentais nio
é “aberto”, ou seja, sem limites; tampouco é “resiliente”, de modo que nio pode ser submetido
as mais variadas manipulagdes (aos mais variados estresses) sem que sofra alguma deforma-
¢io permanente. A operagio de interpretagio a partir dos principios ou direitos fundamen-
tais (sejam eles explicitos ou implicitos) deve se guiar a partir da integridade e da autonomia
do direito, ambos formando, muito possivelmente, ao lado do préprio texto, os principais
limites do contetdo dos principios e direitos fundamentais. Tanto refor¢a a ideia de que o
intérprete nio sai de qualquer lugar para chegar em qualquer lugar: ha, como sustenta Streck
(2013, p. 331) um sentido pretérito a ser considerado.
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temporaneamente debatidas e lidas como judicializagdo (do direito e/ou da
politica) e ativismo judicial (LEAL, 2013, p. 221-226) onde, grosso modo, a
primeira é fato que afeta o Judicidrio e a segunda é comportamento do julga-
dor (ITO, 2009).

A judicializagio é um fendmeno oriundo eminentemente e em geral
externo 2o Poder Judiciirio, decorrente de opgdes e situagdes advindas da
prépria Constitui¢io, das culturas popular, juridica e politica e da organiza-
¢do0 do Estado. Tende a judicializagio a aparecer em duas linhas amplas, no-
minadas como judicializagio do direito e judicializagio da politica. Sera do
direito quando tratar de situa¢des em que demandas judiciais s3o intentadas
visando a concretizagio de direitos, sejam eles de liberdade, sociais, coleti-
vos ou difusos; serd da politica quando se aciona o judiciirio com deman-
das atinentes a contetidos politicos-juridicos que estio em grande niimero
situados no 4mago da Constitui¢io e que a decisio caberia classicamente
aos poderes politicos e representativos — Legislativo e Executivo —, mas que
acaba nas maos dos tribunais gerando (1) ou efeitos politicos indiretos ou
(2) tendo efeitos politicos direitos (GERVASONI; LEAL, 2013, p. 178). A
judicializagdo se di, em grande medida, mas nio exclusivamente, por ser a
Constituigio generosa e analitica em termos de direitos e garantias funda-
mentais.

Por seu turno, o ativismo judicial’ é um comportamento delibera-

damente eleito pelo julgador ao decidir uma questio supostamente em prol

5  Ativismo judicial é elemento de celeuma no nos debates académicos. Certas interpretagdes o
veem como algo negativo, um agir do Poder Judicirio que extrapola seus poderes e deveres.
De outro lado, é encarado com algo neutro, utilizado no momento de sanar lacunas da ordem
juridica. E, ainda, existem interpretagdes que o veem como algo positivo, uma conduta do
Judicidrio que interpreta a Constitui¢io em temas fundamentais em que outros poderes
sio omissos. Os conceitos mais objetivos s40 escassos, todavia, é interessante a posigio
de Gervasoni e Leal, na qual: “o ‘ativismo judicial’ é uma forma consciente, porém oca, de
exercicio da jurisdi¢do constitucional. Consciente porque, apesar das inclinagdes histéricas
constatadas no sentido de ampliar os espagos de alcance dessa jurisdicio, o ‘ativismo judicial’
implica a op¢io de uma série de critérios de agio pela Corte Constitucional, tais como:

(a) o alargamento da aplicabilidade do texto constitucional, a abarcar, inclusive, casos nio
expressos; (b) o abrandamento das exigéncias para a declaragio de inconstitucionalidade; (c)
a definigio de politicas publicas quando nio se verifica exigéncia e/ou previsio constitucional

8 Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 15, n. 1, p. 1-26, jan./jun. 2016.
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da (interpretagio da) Constitui¢io, decisio na qual costuma agir de modo
“criativo” (LEAL, 2013, p. 221-226). Na postura ativista, ja na esteira das
adverténcias de Tushnet (2009, p. 416-417), no sentido de que tal figura é
vazia de contetdo, é possivel que aconteca, inclusive, inversamente ao que
pretende a Constitui¢io, que se acabe fomentando a discricionariedade ju-
dicial “em nome” da Constitui¢io. Do mesmo modo que acontece com o
ativismo judicial pode se dar, s6 que em sentido inverso, com a sua irma
gémea bivitelina, a autoconten¢io, na qual o julgador, deliberadamente,
atua supostamente em nome da Constituicio e em homenagem as deci-
sdes pretéritas, mas nio necessariamente de modo “nio-criativo”, pois hd
a possibilidade de uma atuagio criativa com fito de, exemplificativamente,
“nio decidir” ou “decidir contidamente”, gerando-se, criativamente, o elo
de conexio entre passado e presente. Em qualquer dos casos — ativismo ou
autocontenc¢io — pode ocorrer uma decisio constitucional ou uma decisio
inconstitucional.

Os debates sobre ativismo judicial estendem-se por entre os extremos
que em um polo ele é uma figura negativa e em outro polo é uma figura
positiva em relagdo A ordem juridica. Na banda negativa, acusa-se o ativis-
mo judicial de ser um comportamento ilegal (em que o Judicidrio extrapola
seus poderes/deveres). Vio de encontro A possibilidade de acatar expressoes
que tentam classificar o ativismo, tais como: ativismo producente, ativismo

moderado, ativismo excessivo, ativismo contraproducente®. Essas divisdes,

acerca da sua criagio, mas apenas uma norma programatica e de eficicia limitada, de modo

a interferir no espago de discricionariedade do poder puibico quanto 4 forma de efetivagio de
determinado direito social; e (d) a eventual prolagio de decisdes cujo fundamento nio é de-
duzido (nem pode ser reconduzido) a um elemento normativo-constitucional. E, ainda, forma
oca, por nio se ajustar em um conceito fechado, podendo ter, por contetido, decises liberais,
conservadoras e progressistas, despindo-se, portanto, de valoragdes aprioristicas. Além disso,
o ‘ativismo judicial’ tende a mudangas de orientagio jurisprudencial (derrubada de preceden-
te), estando o seu exame vinculado antes a questées de critérios de interpretagio do que de
critérios de competéncia” (2013, p. 114-115).

6 Dentre outras expressdes que visam a indicar a qualidade ou a quantidade de ativismo.
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por si, alids, ndo sio imunes a 4cida critica, no sentido de que elas criam e
alimentam confusdes juridicas.

Note-se que tanto a “qualidade” (producente/contraproducente)
quanto a “quantidade” (excessivo/moderado) baseiam-se na ideia de que:
“o ativismo judicidrio somente se justifica pelo compromisso de efetivagio
dos direitos humanos fundamentais” (BRANCO, 2010, p. 10). A faldcia
reside nas equivocadas ideias de que somente vale ser ativista se em favor
dos direitos fundamentais. Tal ideia esbarra e desconsidera que nio é ne-
cessdrio ser ativista para concretizar o dever constitucional de protegio
(schutzpflicht); ainda que, em sendo o ativismo algo ilegal, nio cabe cor-
rigir uma ilegalidade/inconstitucionalidade com outra (LUIZ, 2013, p.
62); e, por fim, porque ndo hd como saber se a decisdo judicial é a melhor
resposta adotada em um caso concreto: ora, em casos polémicos, mesmo
juristas mais iluminados irdo divergir sobre a decisio e, assim, o ativismo
se torna um paradoxo que, 20 mesmo tempo é um ativismo positivo e um

ativismo negativo, ironicamente.

3  Legitimidade jurisdicional e discricionariedade
judicial

Tanto a judicializagio quanto o ativismo judicial sdo figuras que sdo
vistas com certa desconfianca pelos juristas e politicos e, justamente em ra-
zdo disto, sofrem constantes censuras (tipicas do sistema Civil Law). Tais
censuras tendem a desaguar nas criticas a legitimidade do Poder Judiciirio
ao decidir. Isto porque o Judicidrio, na atual quadra, acaba sendo uma des-
tacada pega no arranjo institucional (MENDES, 2011, p. 27), pois se apre-
senta como o importante e talvez principal mecanismo de efetivag¢io de di-
reitos — notadamente fundamentais — (no qual muitas vias chegam e) que

conduz (ou nio) A adequagio constitucional.

10 Prisma Jur., Sao Paulo, v. 15, n. 1, p. 1-26, jan./jun. 2016.
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Lido de outro modo, o Poder Judiciario, destacadamente a jurisdi¢io
constitucional, passou de coadjuvante a destaque, uma vez que, ao (salva)
guardar a tltima palavra em termos de adequagio constitucional, tornou-se
o porta voz do entendimento da Constituicdo e, nesta fungio, acaba indo
de um fiel mensageiro até um agente infiltrado que sujeita a palavra da
Constitui¢io A sua vontade pessoal. Essa situagio, todavia, demanda acla-
ramentos e a colocagio de filtros as criticas tecidas, pois hd que se distinguir
a legitimidade da jurisdicdo constitucional — a qual ¢ pacifica e advinda
da Constitui¢do (da organizagio e atribuicio de poderes e fungdes ao judi-
cidrio) — em relagio a legitimidade na jurisdi¢do constitucional — a qual
é controversa e fruto da atuagio judicial efetivamente — (BONAVIDES,
2004, p. 128).

As questdes aqui sido basicamente duas: por que cabe 2 jurisdi¢io
constitucional a Gltima palavra em termos de Constitui¢io (questio relati-
va 4 legitimidade da jurisdicio constitucional) e como saber se a jurisdi¢io
constitucional efetivamente decidiu de acordo com a Constitui¢io (ques-
tao relativa i legitimidade na jurisdicio constitucional)? Quanto  primeira
questio, a resposta é menos complexa, mais objetiva e procedimental que
se resume no fato de que o Poder Judicidrio foi indicado pela Constitui¢io
Federal vigente para, com motivos técnicos e juridicos, decidir questdes
constitucionalmente relevantes como tltima palavra, sejam elas exclusiva-
mente juridicas, sejam elas juridico-politicas (ou seja, tem a missio/poder
de encerrar o circulo do arranjo institucional democritico brasileiro). De
outro lado, a segunda questio carece de uma resposta bem mais complexa,
tedrica e substancial ja que é drduo comprovar que direitos fundamentais
foram efetivamente respeitados pela corte constitucional, j4 que assim como
o juiz Hércules (DWORKIN, 2007, p. 377-492) nio existe, o avaliador

Hércules também nio existe. Neste tipo de avaliagio sobre a correi¢io da
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interpretagio constitucional dificilmente hd finais felizes” (MENDES,
2011, p. 27).

Especificamente quanto as criticas sobre a legitimidade na jurisdigao
constitucional — a qual é naturalmente controversa — hé visivelmente uma
destacada preocupacio de boa parte da doutrina (atenta as transformacoes
ditadas pelo constitucionalismo contemporineo e ainda nio introjetadas
plenamente pela cultura juridica) para com a discricionariedade judicial.
Trata-se de uma figura antiga que — para ficar s no Estado moderno —
ja foi vista em vdrios momentos da histdria juridica, como no “positivis-
mo exegético” (ou legalista), onde os julgadores aplicavam a legislagio de
modo acritico, sendo considerados meros repetidores das letras dos cédi-
gos; €, N0 seu sucessor, o “positivismo normativista’, no qual o magistrado
poderia “escolher” aquela que julgasse a melhor resposta a um caso den-
tre um punhado de possibilidades que estariam dispostas dentro de uma
“moldura de possibilidades™ (STRECK, 2012, p. 32); até se chegar no dito
“pbs-positivismo™, onde, de um lado, erroneamente, parte da doutrina d4
sobrevida ao “positivismo normativista’, s que agora com auxilio dos con-
teidos “abertos” dos principios e, de outro lado, de modo acertado, se fala
em constitucionalismo contemporineo, e se busca o controle racional e de-
mocritico da forma e do contetido das decisdes judiciais. De modo bastante
claro, a discricionariedade judicial é, em certa medida, intima da judicia-
lizagdo e do ativismo judicial, ao propiciarem ao julgador novos temas a
serem apreciados e a possibilidade de uma atuagio mais criativa ao decidir,
respectivamente.Se debate entorno disto sobre a possibilidade da existéncia

(e do controle) de uma “resposta correta” em termos de decisdo da jurisdi-

7 Aqui se faz mengio A célebre frase de Dworkin que entende que a missio da interpretagio
constitucional realizada pela jurisdi¢do constitucional é chegar a finais felizes (happy endings),

8 Ditaideia da “moldura de possibilidades” vem retratada no capitulo 8 da obra Teoria Pura
do Direito (KELSEN, 1998, p. 247-248), bem como na obra Teoria Geral do Direito e do
Estado (KELSEN, 2005, 210-215).

9  Que, para nds, ndo se confunde e, em certa medida, se opde ao(s) neoconstitucionalismo(s).
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¢io constitucional. A ideia de “resposta correta’, efetivamente, é melhor en-
tendida como sendo aquela mais/melhor adequada 4 Constituigio, dentre
varias outras que também podem ser corretas, mas certamente nio serdo a
mais correta.

Apesar das possiveis objecoes, é tranquilo perceber a existéncia de
uma resposta (que dentre outras é a) mais correta perante a Constituicio.
Isso ndo significa dizer, porém, que haverd certeza (inconstestavel) sobre a
resposta dita correta a ser efetivamente. Em outros termos a decisio correta
existe e 0 que nio existe é a certeza incontestivel de té-la encontrado. Nao
fosse isso nio haveria maiores motivos para tornar constitucionalmente
obrigatério — e hd quem defenda um direito fundamental 4 “resposta cor-
reta” (STRECK, 2012, p. 617-622) — que os julgadores fundamentem suas
decisées', pois, se dentre as respostas “corretas” qualquer uma delas pode
ser eleita, basta que o julgador “escolha” a que preferir, ou entio, para faci-
litar ainda mais, decida arbitrariamente no “cara ou coroa’, ja que tanto faz
qual serd a decisio uma vez que nio existe uma resposta mais adequada a
Constituigdo. Logo, o que a perspectiva de “respota correta’ também defen-
de é o compromisso constitucional incansavel na busca pela resposta mais/
melhor adequada 4 Constituigio (ainda que nio se tenha certeza de té-la

encontrado),

4 Questdes processuais sempre em voga:
fundamentacio das decisdes e extensido das pecas

10 “Revertamos, pois, a(s) pergunta(s): se nio ha respostas (em Direito) melhores umas do que as
outras, por que afinal nos esfor¢amos tanto em argumentar juridicamente, em nos debrugar-
mos sobre os casos ditos ‘controversos” Se hd apenas respostas, por que exigir do juiz o dever
de fundamentar suas decisées? Mais, por que permitir a fala das partes? Por que submeté-las
ao contraditério? Se tudo fica resolvido pela ‘discri¢io’ do juiz, por que a garantia do segundo
grau de jurisdiio? Para substituir uma discri¢io por outra?” (MOTTA, 2010, p. 89).
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Dworkin (2001, p. 171) j disse que “embora os tribunais possam ter a
tltima palavra, em qualquer caso especifico, sobre o que é o direito, a tiltima
palavra nio é, por essa razio apenas, a palavra certa’, dai porque a necessidade
de uma ampla e profunda fundamentagio. Somente assim é possivel interpre-
tar e averiguar seu maior ou menor alinhamento constitucional. Destarte, a
resposta judicial nio pode falar somente o que acredita ser pertinente, dei-
xando as legitimas expectativas das partes frustradas. Nio é demais lembrar
que “compreendemos para interpretar, sendo a interpretagio a explicitagio do
compreendido” (STRECK, 2009, p. 94), portanto, “nio havendo fundamen-
tagdo, ndo hd o que compreender, logo nio ha como interpretar e, assim, nio
existe como verificar a adequagio constitucional da decisdo, porque sequer ela
existe” (BOLESINA, GERVASONT, 2013, p. 8).

Em face disso, a decisdo judicial é sempre algo tinico, um momento
(literalmente) decisivo no combate 4 discricionariedade judicial. Demanda-
se, no constitucionalismo contemporineo, que a decisio judicial nio seja
um elemento vazio de sentido, o qual impediria o seu controle democrati-
co e tornaria a fung¢io recursal despicienda (BOLESINA, GERVASONI,
2013, p. 8).

A posicio de destaque o assume o Poder Judiciirio no Estado
Democritico — seu protagonismo se assim preferir — de Direito deve apa-
recer como um refor¢o democritico e nio como uma institui¢io de acha-
tamento ou esteriliza¢io dos canais e elementos democriticos, dentre os
quais a propria decisdo judicial. A decisdo, aqui, deve ser fundamentada por
razdes verificiveis/controldveis que, a0 mesmo tempo, fomentem o espectro
democritico e afastem a discricionariedade ou a mera retérica pro forma da

elaboracio da decisio'.

11 Neste sentido vale destacar que ¢, infelizmente, comum a utilizagio da “faculdade” do “copia
e cola” jurisprudencial de modo isolado (aos outros fundamentos) pelos julgadores. O uso
das ementas jurisprudenciais deve ser supletivo 4 fundamentagio adequada, servindo como
um refor¢o ao que se entende e se interpreta. Perceba-se que toda e qualquer técnica juridica
de decisdo deve perpassar por compreensio, entendimento, interpretagio e explicitagio. Em
se “pulando” estas fase, indo-se direto para a explicitagdo, o que se tem é um “achismo” que
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Uma decisdo para que seja alinhada (formalmente e substancial-
mente) com o Estado Democritico de Direito depende, no minimo, (a)
da assuncdo da responsabilidade politica que os juizes devem ter'?, o
que se consubstancia em uma fundamentagio (b) comprometida com a
Constitui¢io, (c) exaustiva dos argumentos de ambas as partes, (d) que
nio seja meramente transcritiva de textos legais e/ou jurisprudenciais e
que quando estes recursos forem utilizados o sejam com pertinéncia entre
o caso original e o caso analisado e (e) nio seja vazia de sentido, prestan-
do-se para iniimeros e quaisquer casos. A auséncia disso engendra uma
infeliz razdo para o nimero de embargos de declaragio e de pré-ques-
tionamentos que abarrotam os movimentos processuais cotidianamente:
é através destes mecanismos juridicos que se (tenta) obriga(r) o juizo a
fundamentar, como se a fundamentagio necessiria e adequada nio fosse
uma obrigacio (STRECK, 2009, p. 89), mas, sim, algo subsididrio, caso
a parte afetada reclame. Ademais, uma fundamentagio adequada, por ser
corolario 16gico do devido processo legal (LEAL, 2012, p. 154), confere
seguranca juridica A decisio judicial, nio no sentido de saber previamente
o que serd decidido, mas, significando dizer que o julgador observou aos
contetidos e procedimentos legais (constitucionais, mormente) a que estd
atrelado (STEINMETZ, 2001, p. 198).

A situagio atual e a preocupagio com a discricionariedade judicial
motivaram que o anteprojeto e o projeto do novo Cédigo de Processo Civil
trouxesse debates de “como-deve-ser-o-contetido-da-decisio-para-nio-ser-

discriciondria”. Na sua versao final, no artigo 489, §1°, inseriram-se deveres

nio compreende e nio entende a natureza do que decide. E que para que nio se perceba, bem
como para que tal “achismo” nao perceba que é 6rfio, a ele sio encostados entendimentos
(jurisprudenciais) de terceiros que, ao fim e ao cabo, sio viciados e parciais (pois sio revelam
o julgador “entende” correto e nio eventual tese contraria — antitese), servindo apenas como
despiste da inconsisténcia da decisio.

12 Ideia melhor elaborada quando se trabalha a tese do “direito como integridade”. Para
todos, ver Dworkin (2007).
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do juiz no momento da elaboragio da sentenga’, como se o artigo 93, IX,
da CF, nio bastasse' e dependesse da “vontade” de quem decide.

Ao lado disso, afloram as investidas como, por exemplo, o “Projeto
peti¢io/sentenca 10” do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que
pretende (“aconselha”) limitar (em dez laudas) o espago de fundamentagio
das peticdes e sentengas/acérdios sob a alegacio de que as manifestagdes
dos atores forenses devem ser concisas, tencionando a celeridade e a prote-
¢a0 do meio ambiente. J4 se disse (LEAL, BOLESINA, 2013, p. 529) que
parecem haver problemas bem mais criticos 4 celeridade processual e ao
meio ambiente do que o nimero de laudas das peticdes/sentencas, como a
estrutura do Poder Judicidrio, o nimero parco de funciondrios, a teimosia
na separacio (irreal) entre teoria e pratica, o descompaso e as criticas nio
ouvidas da academia em relagio aos juizes (POSNER, 2010, p. 205/216), e
algumas grandes empresas que teimam em trilhar 3 margem da legalidade,
empilhando processos nas estantes dos féruns e tribunais (que, alids, triste-

mente tendem a ser julgados em lote).

13 Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenga: [...] §1 Nio se considera funda-
mentada qualquer decisio judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdio,
que: I — se limitar 4 indica¢do, A reprodugio ou A parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagio com a causa ou a questido decidida; II — empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
III — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisio; IV — ndo
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusio adotada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enuncia-
do de stimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a supera¢io do entendimento.

14 Art. 93, IX, da Constitui¢io Federal: “todos os julgamentos dos érgios do Poder Judicidrio
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei
limitar a presenca, em determinados atos, s préprias partes e a seus advogados, ou somente
a estes, em casos nos quais a preservagio do direito A intimidade do interessado no sigilo nio
prejudique o interesse publico & informagio”;
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5  Abertura democritica da jurisdicdo
constitucional e controle jurisdicional de politicas

publicas

Um dos temas de maior objeto de pesquisa contemporaneamente é
o controle jurisdicional de politicas piblicas, notadamente daquelas que
veiculam direitos fundamentais entendidos como sociais. O crescimento da
pesquisa neste campo se deu, destacadamente, pela uniio simbidtica entre
Constituigdo, democracia e jurisdigio constitucional. No Brasil, este cena-
rio se iniciou a partir da Constituicio Federal de 1988, a qual conjugou
Estado Democritico de Direito, com a ampliagio do acesso A justica tanto
em virtude de novos direitos, quanto em vista de instrumentos para assegu-
rd-los, com o Constitucionalismo contemporineo. Esta formatagio condu-
ziu a0 aumento dos poderes e deveres do Judicidrio, em especial da jurisdi-
¢do constitucional, que, em certa medida, abandonou sua postura “negativa”
indo em direcdo a uma postura mais “criativa”. O Poder Judicidrio passa a
ser observado com maior atengdo, de um lado pela sua atual importanciae,
de outro lado, com algum receio pelo aumento dos seus poderes.

Isso se d4 em termo de politicas pablicas que tratam de direitos fun-
damentais sociais quando se pondera que muitos desses direitos concre-
tizados pelo Poder Judiciirio afetam pessoas de modo coletivo ou difuso.
Tais situagdes ganham especial relevincia quando judicializada (em uma
questio individual ou coletiva/difusa), j4 que dai se abre a possibilidade
do controle/interferéncia realizado(a) pelo Judicidrio em politicas publi-
cas que foram pensadas e sio executadas no Legislativo e/ou no Executivo
(SARMENTO, 2008, p. 581-582).

Nio raramente, nestes casos aparecem as flimulas, de um lado,
de violagio 4 separagio dos poderes, inseguranca juridica, paternalis-
mo judicial (MAUS, 2000, p. 135-139), governos e direito dos juizes
(CITTADINO, 2002, p. 18), ativismo judicial, judicializacdo da politica

e politizagdo da justica e, de outro, de um modo geral, de dever-poder do
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Judicidrio de suprir as omissdes dos demais poderes e de resguardar os
direitos fundamentais. Sdo emblemdticos, nesta seara, os argumentos atre-
lados a politica, no sentido de que politicas ptblicas sdo decisdes prepon-
derantemente politicas, do Legislativo e do Executivo, apesar de veiculares
de direitos. Todavia, note-se que existem situa¢des em que temas politi-
cos também sio temas de direito e vice-versa, nio sendo acertado dizer,
simplesmente porque o tema é também de cunho politico, que a atuagio
judicial — que é técnica e juridica (e ndo politica) — nio pode acontecer.
Havendo necessidade de conservar a Constituigio e/ou os direitos que nela
estio, o Judicidrio deverd agir (dever de protecio — respeito, prote¢io e pro-
mogio) aos direitos fundamentais (MARMELSTEIN, 2013, p. 289-294);
em nio havendo tal necessidade, nio deve agir, sob pena de envenenar-se
com a “sindrome do messias”, afinal, o Poder Judicidrio isoladamente nio é
o redentor das mazelas que afligem o Brasil.

O movimento engendrado pelo Constitucionalismo contemporineo
em relagdo A jurisdigdo constitucional, como dito outrora, nio significou (e
nio deve significar) um encolhimento da democracia em beneficio exclusivo
do “entendimento dos magistrados”, pois o deslocamento de parte da tensio
do polo da legislagio para o polo da jurisdigio, se por um lado favorece a
Constitui¢io e a propria democracia através dos tribunais, mesmo em deci-
soes de faceta contramajoritdria (que nio necessariamente sio antidemocra-
ticas, podendo ser equilibradoras e garantidoras da pluralidade e da subs-
tancialidade democritica (DWORKIN, 2001, p. 32), por outro lado exige e
carece igualmente de acessos e de substincias democraticas para o controle
do poder que, diante disso, passa a residir também (e mais incisivamente)
no funcionamento jurisdicional e na deciso judicial. Nio ha poder estatal
que seja em relacio aos demais moralmente melhor, “substancialmente mais
democritico” ou mais apto a defender a Constitui¢io e concretizar direi-
tos fundamentais: qualquer um dos trés poderes pode ser um guardiio da
constitui¢io ou se converter em um tirano que (a partir) dela abusa de modo

altamente arbitririo e/ou nio democratico.
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Logo, ndo se pode imaginar que a jurisdi¢do constitucional foi in-
cumbida pela Constituicio de zelar “que os atos praticados pelos érgios
representativos possam ser objeto de critica e controle” (MENDES, 2008,
p. 8), tnica e exclusivamente, pois 0 mesmo se pode dizer em relagio ao
Poder Judicidrio, a fim de que os atos por ele praticados possam (e devam)
ser objeto de critica e controle. E diante de tal necessidade, que se afunila
no controle democritico da jurisdi¢do, da forma e do contetido da decisio
judicial que controla/interfere a/na politica ptblica é que nascem as ideias
decorrente da perspectiva de jurisdi¢do constitucional aberta.

A jurisdigdo constitucional aberta parte da ideia de Constituicao
aberta, da pluralidade de intérpretes (e interpretagdes) e da necessidade de
que a jurisdi¢io também se torne um local de efetiva participagio demo-
cratica e cidadi', igualmente se preocupa com o controle do contetido da
decisio judicial e em como e com o porqué essa abertura jurisdicional deve
ocorrer (LEAL, 2007, p. 213-214)". Significa dizer que a jurisdi¢io cons-
titucional deve estar aberta A deliberagio de todos, assumindo-a, e ela, as-
sumindo-se como verdadeiro canal de representacio popular num processo
de incessante avaliagio e debate acerca da Constituicio e da sociedade, sem
que, contudo, se possa extrapolar limites substanciais que sio apresentados
pela prépria Constituicio.

Por certo que, como adverte Dworkin (2010, p. 209), a participagio
popular na jurisdicio constitucional aberta nio serd a mesma (ou do mes-
mo modo) que ocorre nos demais poderes (representativos — Legislativo
e Executivo) do Estado, em especial porque ji que enquanto Legislativo e
Executivo trabalham com razdes politicas, o Judicirio ird trabalhar com

argumentos técnicos e juridicos.

15 “Quanto mais perto do povo estiver o juiz constitucional mais elevado ha de ser o
grau de sua legitimidade” até mesmo porque “a legitimidade dos tribunais constitu-
cionais é, antes de tudo, pura e simplesmente, a legitimidade da prépria Constituigio”

(BONAVIDES, 2004, p. 132).

16 Mesmo porque nio se deve deixar seduzir-se e/ou perder-se na ideia de que a abertura juris-
dicional através de seus mecanismos, como o amicus curiae, por exemplo, possa ser usado
sempre e para tudo, como se fosse a panaceia para os problemas de jurisdi¢io
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Deve-se salientar a importincia de um espago de jurisdi¢io consti-
tucional aberta diante do fato de que o Poder Judicidrio nio é o tinico que
interpreta a Constitui¢io. Hiberle (2002, p. 13-14), a partir da sua perspec-
tiva de hermenéutica constitucional pluralista, reconhece que todos aqueles
que vivem a “norma” sdo seus (co)intérpretes e, de tal modo devem ser con-
siderados para que haja uma democratizagio da interpretagio. Em maximo
resumo: todos interpretam a Constituicdo, mas é o Poder Judicidrio quem
tem o poder de verbalizar, em tltimo caso, a Constituigio.

Bons exemplos de abertura jurisdicional que ji estio ocorrendo sio a
utilizagio do amicus curiae nos julgamentos do Supremo Tribunal Federal e a
realizacio de audiéncias publicas pelo mesmo tribunal. O primeiro servindo
a auxiliar em debates relevantes, inéditos, inusitados, dificeis ou controver-
sos, ampliando a discussio e a pluralidade de perspectivas acerca da matéria
(LEAL, 2010, p. 3209). O segundo como fornecedor de conhecimentos téc-
nicos de 4dreas nem sempre afins do direito. Ambos, como aberturas do Poder
Judicidrio para a participagio popular e para o exercicio da pluralidade, da de-
mocracia, da cidadania e da defesa dos direitos fundamentais (LEAL, 2010,
p- 3218). Contudo, parece claro que tais mecanismos merecem ser ampliados
em niimero e em alcance, como bem adverte Hiberle (2002, p. 46-48).

A jurisdicdo constitucional aberta fornece aos seus participantes a
oportunidade de trabalharem como intérpretes da norma constitucional,
possibilitando que o publico esteja lado a lado com os interpretes de praxe
(I—IABERLE, 2002, p. 14-15). Além disso, tem o mérito de tornar a atuagio
jurisdicional que controla politicas publicas mais democritica e harménica

com a légica plural da Constituigio.

Conclusao

Uma das principais inovagdes trazidas pelo advento do constituciona-

lismo contemporaneo no Brasil, a partir da Constituicio Federal de 1988,
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foi o decisivo papel que a jurisdicio passa a exercer. A nova formagio apre-
senta tragos mais democriticos e plurais (em relagio ao modelo predeces-
sor), advindos diretamente da ldgica constitucional que, alids, transformou
a ideia de jurisdicdo que, desde entdo, passa a ser sempre jurisdi¢io cons-
titucional, tendo em conta que qualquer ato jurisdicional, do mais simples
ao mais complexo, realizado por qualquer julgador, deverd estar de acordo
com a Constitui¢do. Logo, nio ha mais espaco para discursos que insistam
na iluséria divisio entre “atos de jurisdi¢io simples” e “atos de jurisdicio
constitucional™ tudo é, direta ou indiretamente, expressa ou tacitamente,
um ato de jurisdi¢io constitucional.

Tal formacgio, todavia, se de um lado facilitou o acesso e a adequagio
constitucional, por outro lado engendrou novas preocupagodes, das quais,
neste texto, foram apresentadas apenas cinco: judicializagio, ativismo, dis-
cricionariedade judicial, fundamentagio das decisdes e controle judicial de
politicas pablicas. Todos estes temas, apesar de ji haver linhas grossas sobre
como se lidar com eles, ainda sdo objetos de amplo e constante debate.

Quanto 2 judicializagido e ao ativismo, ficou esclarecido que o pri-
meiro é uma decorréncia direta dos modelos de Constituigdo e de controle
de constitucionalidade adotados pelo Brasil, bem como pela cultura social,
econdmica juridica e politica do pais, elementos que conjugados acabam
por conduzir inimeras temdticas, muitas das quais de contetdo juridico-
politico, para o julgamento do Poder Judicidrio. Ademais, a existéncia de
judicializagdo de temas juridico-politicos ndo autoriza respostas judiciais
politicas, pelo contririo, impde julgamentos juridicos e técnicos.

Por seu turno, o segundo — ativismo —, apesar de um acalorado de-
bate sobre sua real “aparéncia’, percebe-se que se trata de uma postura de-
liberadamente criativa por parte do julgador e que tende a ir além “do que
pode” e/ou “do que deve” fazer. Diante da visio atual que traz o “dever
(constitucional) de protecio” nio se imagina que exista uma carta branca
para o julgador ser “ativista” em “prol” dos direitos fundamentais ou princi-

pios constitucionais: ou ele age em nome do dever de protegio (e, assim, nio
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é ativista) ou se excede e ¢ ativista. Assim, note-se que o ativismo judicial
assume uma nota negativa nesta conclusio.

Posturas ativistas, portanto, estio intimamente ligadas 4 discricio-
nariedade judicial que, como visto, é, em grande medida, oriunda do po-
sitivismo juridico e da “moldura de opgdes” legada por Kelsen. Em tempos
de Constitucionalismo contemporineo, em um Estado Democritico de
Direito, delegar discricionariedade ao juiz, possibilitando posturas objeti-
vistas (a partir da lei se pode tudo ou se pode nada) e posturas subjetivistas
(a partir da consciéncia do julgador se pode tudo ou se pode nada), é fla-
grante retrocesso democritico. E isso que a hermenéutica filoséfica e a nova
critica do direito vém demonstrando h4 algum tempo. O julgador deve estar
agrilhoado, de um lado, pela Constituigio, e, de outro lado, pela integrida-
de, pela coeréncia e pela autonomia do direito, evitando-se que ele saia e v4
para onde quiser e como quiset.

Esse problema ird desaguar em algo sintomdtico, a fundamentagio
das decisdes judiciais, que estio cada vez mais mecinicas, artificiais e gené-
ricas, e os projetos que visam limitar o espaco de fundamentagio das pegas
processuais, visando 2 celeridade e 4 economia processual. Mais uma vez se
estd diante de condutas que prezam miopemente pelo alvo errado. Se estd
a vangloriar os niimeros (... os mapas do fim do més) em detrimento da
qualidade e da reflexio. Estes sintomas revelam o grande pedago do direito
que a discricionariedade judicial ja abocanhou, quando se vé como “normal”
que o juiz lance um “decisionismo” (ainda que com outros epitetos), sob o
argumento de que é melhor uma decisio do que nenhuma ou sob o argu-
mento de que muitas laudas nio serdo devidamente lidas ou, ainda, sob o
argumento de que isso gerara celeridade.

Por fim, chega-se ao tltimo tema, o controle jurisdicional de politi-
cas publicas. As considera¢des finais neste tépico remontam a uma atua-
¢do sinérgica e cooperativa entre os poderes do Estado. Em outros temos, o
Judiciario é apto a controlar a politica publica se perceber uma ilegalidade

ou uma inconstitucionalidade. Simples e ébvio. Mas nem tudo ¢é tio facil,
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pois politicas pablicas sempre sio complexas e os efeitos de uma decisio ju-
dicial insulada no gabinete nio sio totalmente enxergéveis. Reside neste as-
pecto uma das principais contribui¢des da teoria da jurisdi¢io constitucio-
nal aberta, que objetiva, com fito nas contribui¢oes de Hiberle da sociedade
aberta dos intérpretes, que o espaco judicial seja plural e democraticamente
acessivel, estendendo o campo de abordagem e racionaliza¢io do julgador

antes de controlar (ou nio) uma politica ptblica.
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