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RESUMO

A partir da constitucionalizagdo do direito brasileiro mudangas ocorreram em diversos &mbitos,
principalmente no processual, que passou a dar maior atencdo a garantia dos direitos
fundamentais. Antes mesmo da formulacdo de um Cédigo de Processo Civil pds-Constituicdo
Federal de 1988, uma importante mudanca saltou diante do ordenamento juridico, que foi a
mudanca do comportamento do Poder Judiciario frente ao trato das demandas. Porquanto,
houve alto no fluxo da judicializacéo, o que impulsionou o Judiciario, anteriormente timido em
suas decisoes, a julgar os casos com a devida liberdade constitucionalmente conferida, o que
aponta diretamente ao ativismo judicial, que s@o decisdes proferidas que consideram em suas
fundamentacbes algo além da lei, como os principios, valores e costumes, tanto quanto o
contexto da demanda. Apos aprofundar estas no¢ées num primeiro momento, o trabalho traz o
contraponto dessa nova realidade juridica com os principios do garantismo processual e da
seguranca juridica, ao analisar os efeitos das decisdes no sistema que agrega tracos do civil law
e do commom law e ao abordar como a forca vinculante das decisGes pode ou ndo prejudicar a
estabilidade juridica. Por fim, num balan¢o entre os extremos, buscou-se fazer uma anélise da
interacdo destes institutos no sistema processual civil brasileiro, produzindo maior
conhecimento acerca dos precedentes, concluindo que, diante destes institutos inovadores, 0
sistema juridico brasileiro se encontra imaturo para estabelecer um equilibrio que traga ao
processo mais eficiéncia e objetividade sem perder seguranca juridica e estabilidade judicial.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo do processo civil. Ativismo judicial. Uniformizagéo de
jurisprudéncia. Precedentes. Seguranca juridica.



ABSTRACT

After the constitutionalization of Brazilian law, changes occurred in several areas, mainly in
the procedural, which started to give greater attention to the guarantee of fundamental rights.
Even before the formulation of a Civil Procedure Code after the 1988 Federal Constitution, an
important change jumped in front of the legal system, which was the switch in the behavior of
the Judiciary when dealing with demands. Because there was an increase in the flow of
judicialization, which prompted the Judiciary, previously shy in its decisions, to judge cases
with due constitutional freedom, which directly points to judicial activism, which are decisions
rendered that consider in their foundations something in addition to the law, such as principles,
values and customs, as well as the context of demand. After deepening these notions at first,
the work brings the counterpoint of this new legal reality with the principles of procedural
guarantee and legal security, by analyzing the effects of decisions in the system that aggregates
traces of civil law and commom law and in addressing how the binding force of decisions may
or may not harm legal stability. Finally, in a balance between the extremes, an attempt was
made to analyze the interaction of these institutes in the Brazilian civil procedural system,
producing greater knowledge about the precedents, concluding that, in the face of these
innovative institutes, the Brazilian legal system is immature to establish a balance that brings
more efficiency and objectivity to the process without losing legal security and judicial stability.

Keywords: Constitutionalization of civil procedure. Judicial activism. Standardization of
jurisprudence. Precedents. Legal security.
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INTRODUCAO

Ha muito se discute sobre como as relagfes entre sociedade sdo reguladas, como
enfrentar os conflitos que existem entre as pessoas e como resolvé-los da forma mais justa. E
nesse contexto que o Direito surge e com ele todas as suas variantes que foram criadas ao longo
do tempo para suprir as mais diversas demandas. Num conflito entre dois individuos, emerge a
necessidade da intervencdo de um terceiro que analise os dois pontos e encontre o ponto de
equilibrio entre eles: essa é a justica.

Com a evolucao dos tempos tudo ganha forma e o processo judicial é criado, com leis,
normas e principios que regulam todo um sistema juridico. Sao marcos que compdem a histéria
do direito. Um destes destaques, na ordem brasileira, € a Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Desde a promulgacdo da Constituicdo em 1988, todo o texto constitucional
passou a ser baseado no principio do Estado Democratico de Direito. A efetivacdo verdadeira
dos principios postos foi e continua sendo um desafio, principalmente porque é uma proposta
feita em um processo de redemocratiza¢do, com uma concepg¢édo inovadora quanto aos direitos
fundamentais.

A CF/88, ao postular acerca destes direitos fundamentais e principios processuais,
como o devido processo legal, visando a garantia processual, permitiu a ampliacdo da atuacao
do magistrado ao decidir nas causas que lhe couber, ampliando a interpretacdo cuidando para
que o dispositivo legal se encaixe ao caso concreto da melhor forma, mais justa, o que muitos
classificam como postura judicial ativista. Com a CF/88 foram recuperadas as garantias dos
magistrados, mais do que isso, foi dado maior poder de atuacdo visto que o Judiciario passou a
ser o0 garantidor dos direitos sociais que foram reconhecidos, principalmente com o instituto do
controle de constitucionalidade. Neste momento, o Judiciario passou a ser um Poder Politico,
como é apresentado no primeiro capitulo do presente trabalho.

Apontando para o segundo capitulo sera desenvolvido mais acerca de como o Codigo
de Processo Civil de 2015 objetiva concretizar o sistema de precedentes no Brasil, tradicdo do
sistema do common law, que fixa o caso concreto como fonte principal, ao contrario do civil
law, que compreende a lei como fonte principal. Foi esse mesmo Codigo que trouxe pela
primeira vez a figura explicita dos precedentes, visando dar efetividade aos principios
constitucionais da seguranca juridica e da isonomia.

A ideia é trazer a realidade o garantismo processual, fundado no conhecimento de que
no common law o0s precedentes sdo regidos pelos seguintes atributos: ‘“igualdade,

previsibilidade, economia e respeito”; isso com o fito de construir estabilidade e maior
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eficiéncia ao Poder Judiciario. Neste sentido, desenvolve-se o capitulo 3, com o intuito de
demonstrar que, ao se deparar com um conflito, o juiz deve enfrentar a lide proposta, sempre
observando a Lei vigente, os principios correspondentes ao Estado Democratico de Direito e 0s
precedentes, agindo com imparcialidade.

E isso que a sociedade espera do Estado, na figura do Poder Judiciario, uma solugéo
para seus conflitos, confiante de que as decisGes decorrentes das diferentes demandas que
surgem todos os dias serdo pautadas naquilo que a sociedade construiu, por meio de um
processo democratico e legitimo, diretamente ou por meio da representatividade no legislativo.

Todas essas questfes que compdem esta pesquisa foram desenvolvidas com o intuito
de compreender melhor cada instituto e como, apds serem confrontados, eles permitem refletir
sobre os impactos do Cédigo de Processo Civil de 2015 na forma como o Direito sera operado.
Predominantemente, 0 que se busca ¢ esclarecer se o ativismo judicial € prejudicial ou ndo a
democracia do Estado, compreendendo qual o efeito desse debate no direito processual civil,
especialmente quanto a instituicdo da cultura de precedentes.

Ao tratar desse problema, foi realizada uma pesquisa qualitativa, porquanto a analise
dos dados coletados identificara resultados valorativos, marcadamente subjetivos. Em relacéo
ao objetivo geral, a pesquisa é exploratoria, considerando a revisdo de bibliografia. O trabalho
se desenvolve pelo método analitico-doutrinario, colacionando doutrina especializada para

situar um debate tedrico no campo da constitucionalizacdo do processo civil.
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CAPITULO 1-ATIVISMO JUDICIAL E NEOCONSTITUCIONALISMO

1.1 Conceito e Origens do Ativismo Judicial

Ao tratar de questbes que parecem demonstrar a postura proativa e expansiva dos
magistrados, fala-se em ativismo judicial. Muito se especula acerca deste tema que € tratado
tanto de forma positiva quanto negativa. Seja qual for a tratativa, todas as formas sempre irdo
considerar aspectos que envolvem o processo de interpretacdo expansiva das leis postas no
ordenamento juridico vigente.

De acordo com a doutrina, o termo ativismo judicial comegou a ser utilizado no ano
de 1947, momento no qual o historiador politico Arthur M. Schlesinger Jr. teve a atribuicdo de
redigir um artigo acerca da postura de cada um dos membros da Suprema Corte Norte-
Americana frente ao periodo historico pos-crise de 1930, com o pais vivendo a movimentagédo
politica proveniente do New Deal. (CAMPOS, 2013)

A partir da andlise realizada por este historiador o termo foi popularizado nos Estados
Unidos da América, principalmente por envolver o New Deal e 0s novos programas federais.
O aspecto politico do ativismo judicial foi evidenciado e muito se discutiu acerca do papel do
Poder Judiciario como garantidor dos direitos das minorias e da dissociacdo do Direito e da
Politica.

No contexto norte-americano € que se encontra a estruturacao do ativismo judicial. Tal
postura ativista ja era notada de forma expressiva na histéria da Suprema Corte Norte-
Americana. Contudo, ndo era caracterizada com esse termo de “ativismo judicial” — que hoje
em dia é amplamente discutido de forma politica e juridica — até que Arthur M. Schlesinger Jr.
assim o cunhasse. Nesta analise, Arthur M. Schlesinger Jr. também notou a divisdo dos juizes
entre ativistas e os autorrestritivos. (CAMPQOS, 2013)

Juizes ativistas tomam decisdes de carater politico e de criagdo positiva do
direito, orientados por seu sentido de justica social, sem fidelidade ao sentido
literal do texto constitucional. No entanto, juizes “campedes da autorrestrigdo
judicial” sdo humildes na interpretacdo da Constitui¢do e deferentes as
decisbes dos demais poderes do governo ainda que contrérias as suas
conviccdes politicas ou morais (CAMPQOS, 2013, p. 4705).

Essa divisdo é importante para que fosse possivel criar o conceito de ativismo judicial,
gue para 0 autor americano seria 0 exato oposto de autorrestricdo judicial, ou seja, 0s juizes
ativistas fazem o papel de substituicdo da vontade do legislador pela propria para que as

liberdades civis e os direitos da minoria sejam defendidos ativamente.
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Os juizes autorrestritivos defendem que o Judiciario ndo tem a funcdo de tomar
decisbes de cunho politico, enquanto os ativistas tinham uma visdo expansiva, na qual as
decisOes deveriam ser tomadas objetivando maior justica social, acolhendo o ponto de vista das
minorias que ndo tinham como conquistar plenamente direitos ou liberdades individuais, como

bem pontua o Luis Roberto Barroso (2009, p. 12):

O oposto do ativismo é a auto-contencdo judicial, conduta pela qual o
Judiciério procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros Poderes. Por
essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constitui¢do a
situacOes que ndo estejam no seu &mbito de incidéncia expressa, aguardando
0 pronunciamento do legislador ordinario; (ii) utilizam critérios rigidos e
conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos
normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas.
Até o advento da Constituigdo de 1988, essa era a inequivoca linha de atuagdo
do Judiciério no Brasil. A principal diferenca metodoldgica entre as duas
posi¢cdes esta em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o
méaximo das potencialidades do texto constitucional, sem, contudo, invadir o
campo da criacdo livre do Direito. A auto-contencdo, por sua vez, restringe o
espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente
politicas.

A partir do momento em que a Suprema Corte obteve uma maioria de magistrados
ativistas o conceito tomou forca e surgiram decis6es de grande relevancia que deram outro
carater ao perfil do judiciario americano. O principal momento em que todo o ocidente passou
a notar uma postura mais ativa do judiciario foi no pés-Segunda Guerra Mundial, tendo em
vista 0 momento sombrio que a sociedade viveu, com diversas atrocidades e retirada de direitos
fundamentais, considerou-se ser prudente que fosse estabelecido o Estado Democréatico de
Direito, tendo por poder principal o Judiciério, como forma de assegurar que momentos como
os que foram vividos até o final do ano de 1945 ndo voltassem a existir. (CAMPOS, 2013)

Era algo que a sociedade ansiava, que houvesse alguém para recorrer quando se via
desamparada, havia uma comocéo publica em torno disso. Portanto, a misséo era reconstruir a
sociedade, seguindo principios democraticos, para apagar os tracos ditatoriais deixados pela
guerra. Ha de se considerar, ainda, que as grandes crises econdmicas e outros diversos fatores
sociais davam a sociedade a certeza de que deveria haver maior interferéncia do Judiciario para
gerar seguranca juridica.

Estes imbroglios pos-guerra deram forga ao processo de constitucionalizacdo e
judicializacdo, que no Brasil apenas cresceu apés a Ditadura Militar (1964 - 1985) com a
publicacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tornando mandatério

reestabelecer o bem-estar social (BARROSO, 2009). O periodo ditatorial no Brasil trouxe uma
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crise no Judiciario e no Legislativo, j& que foi tirada a autonomia e a normatividade desses
citados poderes. Com o fim deste periodo, deu-se inicio a discussdo sobre 0 que seria necessario
fazer para redemocratizar a sociedade brasileira e quais medidas tomar para que a nova
Constituicdo pudesse ter efetividade em suas normas.

Desde a primeira vez em que o ativismo judicial foi apresentado & sociedade norte-
americana até os dias atuais, este fendmeno sofreu diversas mutacdes e varios estudos sao
desenvolvidos com o fim de entender os efeitos dessa postura, como ela de fato ocorre e como
a sociedade lida com isso. A concepcao prévia do ativismo judicial era de que o magistrado
tinha uma conduta ativista quando decidia sempre de forma a interpretar a lei para que 0s
direitos fossem garantidos. Porém, hoje esse conceito tomou novas propor¢oes, como elucida
Luis Roberto Barroso (2009, p. 6):

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do Judiciario na concretizac¢ao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicao a situacfes nao expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(i) a declaragéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que 0s de patente e ostensiva
violacdo da Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencGes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

Assim como na Suprema Corte Americana, no sistema brasileiro a postura dos
magistrados passou a ser ativista para dar maior eficacia ao texto constitucional ja existente, de
forma a abranger e dar efetividade aos direitos das minorias, trazendo ao Supremo Tribunal
Federal uma funcdo juridico-social, anteriormente ndo existente em razdo das diversas
supressoes feitas no periodo de 1964. Além de permear na seara dos outros poderes de Estado
quando o Judiciario julga necessario.

A respeito, o professor Elival da Silva Ramos (2013, p. 116) elucida:

Ativismo Judicial é a ultrapassagem das linhas demarcatérias da fungédo
jurisdicional, em detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas
também da funcdo administrativa e, até mesmo, da funcéo de governo. Néo se
trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra funcdo ndo
jurisdicional), que, alias, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser
deferido pela propria Constituicdo aos 6rgdos superiores do aparelho
judiciério, e sim da descaracterizacdo da funcdo tipica do Poder Judiciério,
com incursdo insidiosa sobre o nucleo essencial de funcdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.
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Nessa senda, a visdo que Elival da Silva Ramos possui do conceito de ativismo judicial
€ menos otimista do que aponta Luis Roberto Barroso, pois pra ele além de ultrapassar os limites
estabelecidos para esse poder, o Judiciario adentraria de forma perspicaz em areas
essencialmente designadas ao demais poderes.

No Brasil, desde a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que estabeleceu
maiores prerrogativas e ampliou o campo de atuacdo do Judiciario, o magistrado foi motivado
a se posicionar de forma proativa em questfes que afligiam a sociedade de forma contundente,
0 que tornou o Judiciario mais acessivel aos olhos da populagdo, suprindo a ansiedade existente
anteriormente, tal como um herdi que solucionaria todos os problemas, personificagéo do juiz
Hércules, que é uma associacgéo feita por Ronald Dworkin. (TEIXEIRA, 2012)

O Brasil, ao sair de um momento historico, no qual até mesmo o Congresso Nacional
foi fechado, enfrentou nova fase no final da década de 80, que foi voltado a redemocratizagéo,
entretanto, positivar uma nova constituicdo recheada de direitos ndo traria a sociedade
confianca deliberada na lei.

O momento pds-constituicdo era de distancia entre o texto e a realidade, uma vez que
colocar em acdo tudo o que o legislador propds levaria ao enfrentamento de costumes e
tradigBes, o que desencadeou o inicio da luta do Judiciério para tirar a lei do mundo utépico, ou
seja, para gque ela deixasse de ser apenas uma folha de papel que alteraria a realidade, como
tradicionalmente traz o pensador Ferdinand Lassalle (1993).

Havia receio por parte do Judiciario em assumir o papel incumbido pela Constituicao
de garantidor de direitos, regras e principios postos. Foi apenas a partir dos anos 2000 que essa
suspeicdo comecou a ser superada e o Superior Tribunal Federal passou a encarar de fato o
dever de ser intérprete da Lei Maior. De acordo com Barroso (2015, p. 27), “foi o inicio da
superacdo do positivismo normativista e de sua crenca de que a decisdo judicial € um ato de
escolha politica”.

As implicacdes de o Judiciario, principalmente na figura do Supremo Tribunal Federal,
assumir o papel de redentor muito afetam nas consequéncias de decisdes tomadas em um caso
concreto especifico que atingem casos subsequentes, que sdo as decisdes erga omnes, uma vez
que a partir da criacdo de um precedente que vai contra o que vinha sendo decidido até o
momento configura-se uma virada de chave em todo o sistema, além do fato de que a mudancas
de tradicOes surtem efeitos que incomodam a sociedade, j& que para sentenciar o juiz escolhe
uma série de argumentos expostos por uma parte em detrimento da outra, 0 que causa polémicas

e gera discussoes.
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Entretanto, esse poder dado ao Judiciario d& ao ente um carater politico, uma vez que
ao decidir o caso concreto ele tem a chance de alterar a realidade de varias outras partes e
implementar um padrdo favoravel a uma classe e desfavoravel a outra. Esse carater politico da
vazdo aos que querem usar o ativismo judicial como sobrepeso em discussdes de carater

essencialmente politico, principalmente no que diz respeito aos parlamentares.

1.2 Neoconstitucionalismo, Interpretacdo Constitucional e Ativismo Judicial

A partir da promulgacéo da Constituicdo de 1988, surge o neoconstitucionalismo, que
trouxe a ideia de somar o constitucionalismo e a democracia com 0 objetivo de abranger o
Estado Democratico de Direito, que era 0 novo modelo de Estado.

Em ordem da nova organizacdo politico-juridica, o ponto de partida passou a ser a
dignidade da pessoa humana. Vindo de um momento pos-ditatorial, de retirada de direitos e de
total desestruturacdo de institutos juridicos, a constitucionaliza¢cdo do direito ocorreu
expressivamente com foco na busca da normatizacéo e efetivacéo dos direitos fundamentais do
individuo e da coletividade.

Como cita Barroso (2009), constitucionalizar uma matéria significa transformar
Politica em Direito, ou seja, a norma constitucional passou a ter status de norma juridica e o
que anteriormente era visto como uma situacdo puramente do &mbito politico passou a ser
tradada pelo Poder Judiciario.

Quando ha uma violacgdo dos direitos fundamentais é gerada uma pretensdo resistida,
gue da ensejo a uma acao judicial e, nesse caso, o Judiciario tem o dever de debater o caso
concreto em favor da defesa e garantia do direito. O legislador positiva a norma, mas é diante
do caso concreto que ela toma forma nas méaos do Judiciario.

A intencdo com o neoconstitucionalismo é de dar ao texto constitucional forga
normativa real. Com a supremacia da Constituicdo, tudo passa a ser baseado no texto que ela
traz, ela é a pedra angular do direito nessa nova fase. Por isso, muito se fala em
constitucionalizacdo dos ramos do direito, uma vez que eles foram reformulados para ter
eficacia juntamente a Constituigéo.

As inovac0es do direito constitucional, portanto, sdo consequéncia da necessidade que
surgiu de pontuar o que sdo direitos fundamentais e garantias individuais, principalmente
reconhecendo o principio da dignidade da pessoa humana, que deu embasamento para todos 0s
outros que o sucedem. A Constituicdo € a forca normativa base do Estado Democréatico de

Direito, tem carater vinculativo e obrigatorio de suas disposi¢des, ndo ha como ignorar a
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poténcia desta norma, considerando, ainda, que o texto constitucional é permeado de principios
e normas de ordem publica.

Partindo dessa premissa sabe-se que o direito mudou de perspectiva a partir desta nova
fase. Um diferente norte foi estipulado para as tomadas de decisdes. Fica muito claro que o
Brasil tem uma nova politica, na qual o objetivo € respeitar e preservar as liberdades civis. De
forma a desenvolver o pais mirando o bem-estar social, a igualdade e a justica social.

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 trouxe consigo percepcdes para o sistema
judiciario brasileiro, tanto que o Supremo Tribunal Federal passou a ter a maior caracteristica
de intérprete da Constituicdo e assegurador de toda a letra constitucional. A atribuicdo de
interpretar aquilo que o legislador positivou e de extrema responsabilidade.

O Direito € um sistema complexo que tem a atribuicdo de estabelecer regras, direitos
e deveres que guiardo a sociedade. O sistema brasileiro € contemplado com um nimero
exacerbado de normas, mas elas por si sO ndo tém eficacia, € necessario um terceiro
intermediador que é figurado como juiz, que aplicara a norma.

A grande questdo é que por se tratar do regramento de seres humanos, 0S casos
concretos podem ter peculiaridades préprias, tornando cada conflito Gnico, de forma que o juiz
vai ter a necessidade de encontrar a norma que mais se assemelha a pretensdo e a interpretar
conforme o caso é proposto.

A hermenéutica juridica € o caminho para dar a norma o aspecto pratico necessario

que a dard vida, conforme bem conceitua Luis Roberto Barroso (2003, p. 75):

A hermenéutica juridica é um dominio tedrico, especulativo, cujo objeto é a
formulacdo, o estudo e a sistematizacdo dos principios e regras de
interpretacdo do direito. A interpretacdo é atividade pratica de revelar o
contetdo, o significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade fazé-
la incidir em um caso concreto.

De forma simples, é esperado dos magistrados que, ao serem provocados a agir num
conflito entre duas partes, identifiquem a norma que melhor se adequa com a finalidade de
resolver tal embate, dar uma solugdo ao problema apresentado — é a chamada subsuncé&o.

Para além da hermenéutica juridica, existe o instituto da interpretacdo constitucional,
que é um novo sistema no qual a lei tem sempre que ser interpretada a luz da Constituigéo, ou
seja, novos critérios foram estabelecidos para que a interpretacdo estivesse de acordo com 0s

principios constitucionais, como, por exemplo, o da supremacia da Constituicéo.
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Essa concepcéo surgiu com a evolugéo do texto da Carta Magna e com ela a ideia de
que de acordo com a hierarquia das normas, todas que vierem abaixo da CF nédo poderao ter
conteidos que divergem do texto constitucional, mas que além disso todos os casos concretos
deverdo encontrar solucdo compativel com o texto, conforme os escritos de Barroso (2005, p.

12) eloquentemente assinalam:

Com o avanco do direito constitucional, as premissas ideoldgicas sobre as
quais se erigiu o sistema de interpretagdo tradicional deixaram de ser
integralmente satisfatorias. Assim: (i) quanto ao papel da norma, verificou-se
que a solucdo dos problemas juridicos nem sempre se encontra no relato
abstrato do texto normativo. Muitas vezes s6 é possivel produzir a resposta
constitucionalmente adequada a luz do problema, dos fatos relevantes,
analisados topicamente; (ii) quanto ao papel do juiz, ja ndo Ihe cabera apenas
uma funcgdo de conhecimento técnico, voltado para revelar a solu¢do contida
no enunciado normativo. O intérprete torna-se co-participante do processo de
criagédo do Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valoraces
de sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solucdes
possiveis.

Ressalta-se a parte final da citagdo na qual o autor traz o intérprete como parte do
processo de criacdo do direito, ou seja, 0 juiz age de forma ativa ao exercer seu papel
constitucional e dar a norma sentido pleno, trazer a realidade dos fatos uma norma antes
abstrata, mas que ao ser analisada de forma detalhada e especifica para determinado caso, toma
forma, sendo moldada a alcancar a solucgéo ideal.

Ha de se enfatizar que mesmo quando ndo houver uma lei posta no ordenamento
juridico que legisle acerca da lide das partes, a Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, em seu artigo quarto assevera que “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de
acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito”.

De qualquer forma, o juiz de direito € responsavel por essa aplicacdo, mas 0 Supremo
Tribunal Federal, na qualidade de guarda da Constituicao, tem a competéncia constitucional de
estabelecer precedentes no ordenamento, isso ocorre quando um assunto extremamente
divergente entre os juizos gerando alta demanda vem a Corte Superior para ser apreciada, o que
surtira efeito em forma de simula, que pode até mesmo adotar formato vinculante.

Segue trecho da Constituicdo de 1988, que dispde sobre esta questéo:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois ter¢os dos seus membros, apés reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicacédo
na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
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federal, estadual e municipal, bem como proceder & sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre drgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo
idéntica. [...]

O ativismo judicial tem raizes na interpretacdo constitucional dos magistrados, que
sempre devem almejar alcancar os fins sociais e as exigéncias do bem comum (art. 5° da
LINDB), além da melhor solu¢do mediante as lides propostas; e no poder dado pela constituicdo
(positivado de forma vaga) para que as decis6es do Superior Tribunal Federal tenham eficacia

ou efeitos vinculantes a depender da demanda, assim criando positivamente o Direito.

1.3 Aspectos Positivos e Negativos do Ativismo Judicial
Muito se fala nas formas que o ativismo judicial € conceituado, alguns sobrepesam a
positividade e outros a negatividade, mas o fato é que todos focam em seus efeitos antes de

considerar classifica-lo, a exemplo de Carlos Alexandre de Azevedo Campos (2013, p. 4695):

O Supremo tem utilizado um conjunto variado de préaticas interpretativas e
decisorias que sdo todas expansivas de seu novo espago institucional: alem de
suprir lacunas legislativas; ele expande os significados e o alcance de
enunciados normativos constitucionais muito indeterminados; afirma direitos
e interesses substantivos apenas vagamente definidos na Constituicdo de
1988; altera o sentido de leis e de outros atos normativos infraconstitucionais
para conformé-los & Constituicdo; falta com deferéncia a capacidade juridica
e epistémica dos outros poderes; amplifica os préprios poderes processuais e
os efeitos de suas decisdes; interfere na formulagdo e na aplicacdo de politicas
publicas. Isso tudo é ativismo judicial.

Esse aspecto expansivo alcangado por Campos (2013) traz a superficie a visdo negativa
que o ativismo judicial possui, porquanto em muitos casos, Nnum pProcesso, vai ser necessario
decidir pela argumentacdo de uma das partes, conforme ja é claro. Dessa forma, no momento
no qual a parte preterida observar a sentenca e o juiz tiver interpretado uma lei em sentido
extensivo e essa parte julgar ter sido injusto, ela apontara o ativismo como algo negativo para
a sociedade como um todo.

A luz da Constituicdo o magistrado ndo esta errado em decidir desta forma. H4 uma
grande diferenca entre erro judicial e ativismo judicial, uma decisdo que é desfavoravel para
um grupo social ou segmento politico ndo significa instantaneamente um erro. Esse poder de

afirmacéo de direitos e interesses substantivos desenvolvem uma narrativa importante ao se
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considerar grandes decisGes que sdo tomadas todos os dias e que movimentam a politica, fato
que leva parlamentares a girarem em torno dessa questdo, fazendo disso pauta para fins
eleitorais.

Isso significa dizer que o ativismo judicial pode ligar o Judiciario e o Executivo de
forma direta e que, a depender da linha de pensamento de cada juiz da suprema corte, a balanca
pode pesar mais para um lado e, assim, 0s ocupantes de cargos governamentais podem
argumentar que juizes de posicéo ativista tomam decisGes de carater politico, 0 que poderia
afetar a democracia.

Nessa linha, o posicionamento politico do Judiciario afetaria decisdes que deveriam
ser tomadas pelo Executivo. Ja no @mbito do Legislativo, a proatividade ao criar o Direito, na
forma de decisbes, ameagaria a democracia no sentido de que a legislagdo positivada em sua
esséncia e de criacdo daqueles que foram escolhidos pelo povo como representantes de suas
vontades, ao contrario do juiz que néo foi escolhido por voto popular e ainda participa da criagdo
positiva do Direito, que afeta diretamente a vida de toda a populacdo (CAMPOS, 2013).

Este € um dos principais aspectos negativos que pode ser apontado acerca do ativismo
judicial, em razéo do forte impacto que a Constituicdo de 1988 teve ao ser promulgada,
justamente por possuir a clara presenca do Estado Democrético de Direito, abrangendo direitos
fundamentais as individualidades e devolvendo o poder ao povo. Isso pode culminar na
inseguranca juridica, que abala o sistema como um todo.

E controverso, no minimo, dizer que aquele guardifo da Constituicdo também é
responsavel por mitiga-la. E isso que muitos defendem, ja que em debates de importancia
politica e social somente se dardo no contexto da Suprema Corte, instituicdo composta por
apenas 11 (onze) ministros (as), que certamente nao foram escolhidos pela majoritaria opinido
popular. Caso o Judiciério extrapole os limites de seus poderes, € esta uma das consequéncias
negativas.

O autor Anderson Vichinkeski Teixeira (2012, p. 51) reproduz o pensamento de outro

aspecto negativo do ativismo judicial, que sdo as decisdes viciadas por decisionismo politico:

Decisdes judiciais viciadas por decisionismo politico: ja expomos que essa é
a modalidade mais nociva de ativismo judicial, pois, antes mesmo de se
conhecer os pormenores do caso concreto, parte-se de predeterminagdes e
predefinicbes que fogem dos limites da causa e buscam a satisfacdo de
orientagfes morais, ideoldgicas ou politicas que o julgador possui. Ou seja,
ocorre quando se busca encontrar qualquer fundamento legal ou
jurisprudencial, por mais incompativel que seja com as exigéncias regulativas
do caso concreto, apenas para justificar a adogdo de uma decisdo ja
predefinida ideologicamente.
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Quando se decide sem objetivar cada detalhe e peculiaridade do caso concreto é o
mesmo que fazer uma decis@o genérica. Como foi dito anteriormente, cada pretensao resistida
é diferente, pois se trata de pessoas que mudam em alta constancia. Pré-julgar uma decisao
sobre uma lide somente em razdo de predefini¢des que fogem do &mbito, como ideoldgicas,
pode dar causa a decis6es sem fundamento, que € um dos principais requisitos de toda sentenca.

Noutro passo, o legislador deixou alguns conceitos vagos na Constitui¢do, dando
liberdade aos juizes para interpretarem a norma maior, de forma que ndo ha que se falar em
ilegalidades. O neoconstitucionalismo trouxe propositalmente essa abertura, que permitiu a
ampliacdo das garantias dos direitos individuais e dos direitos fundamentais.

O STF tem liberdade constitucional para agir de forma expansiva, é essa caracteristica
que o permite ser o garantidor da Carta Magna, uma vez que, no caso concreto, diversos direitos
podem ser violados e 0 Supremo que tem fungédo de defender e proteger esses direitos, ocasido

na qual uma decis@o pode ou néo invadir outra esfera de poder.

Assim, embora ndo se possa falar, em certos casos dificeis, em uma resposta
objetivamente correta — Unica e universalmente aceita —, existe, por certo, uma
resposta subjetivamente correta. Isso significa que, para um dado intérprete,
existe uma Unica solugdo correta, justa e constitucionalmente adequada a ser
perseguida. E esse intérprete tem deveres de integridade — ele ndo pode ignorar
0 sistema juridico, os conceitos aplicaveis e os precedentes na matéria — e tem
deveres de coeréncia, no sentido de que ndo pode ignorar as suas proprias
decisbes anteriores, bem como as premissas que estabeleceu em casos
precedentes. Um juiz ndo é livre para escolher de acordo com seu estado de
espirito, suas simpatias ou suas opgOes estratégicas na vida. Um juiz de
verdade, sobretudo um juiz constitucional, tem deveres de integridade e de
coeréncia (BARROSO, 2015, p. 35).

Conforme bem elucida o Min. Luis Roberto Barroso, as decisdes do STF ndo sdo
tomadas deliberadamente, 0s juizes precisam seguir os ritos, como qualquer outro, inclusive,
devem fundamentar de forma adequada todas as suas decis@es. O intérprete ante de tudo tem
que estar de acordo com o que o legislador propde inicialmente no texto constitucional.

Contudo, a Constituicdo permite que o intérprete v além quando atua na defesa dos
direitos fundamentais e dos principios da democracia, uma vez que € crescente a judicializacdo
das demandas politicas que passaram a ser entregues ao Judiciario para serem discutidas, em
razdo da confianca atribuida ao poder durante a efetivacdo da CF/88, a qual é reflexo de uma
sociedade complexa (TEIXEIRA, 2012).
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Nesse sentido, fica claro para Barroso (2015) que o Supremo Tribunal Federal passou
a ser um instituto com funcao iluminista, pelo seu papel representativo e cada vez mais presente
nas demandas e conflitos que séo apresentados pela sociedade. Portanto, houve um processo de
judicializacdo de demandas que antes eram comuns de resolucdo sem que houvesse
interferéncia judicial e como consequéncia 0s 6rgaos judiciais passaram a ser o representante
com justificativa para exercer um papel politico.

Um dos aspectos positivos € este que o Judiciario consegue dar a uma norma que antes
era abstrata e ndo contribuia efetivamente para a realidade de que tinha o seu direito ferido e
passou a interpretar de forma a dar eficacia, dando um novo rumo para decisdes de demanda

parecida que podem seguir no tempo.

1.4 A Constituicdo Federal de 1988 e os Caminhos para o Ativismo Judicial no Brasil

A chamada constituicdo garantista tem carater imperativo, ou seja, as normas inseridas
nela possuem a determinagdo de uma conduta positiva ou de uma omissdo, ganha esse status
principalmente por exercer supremacia sobre as outras normas do ambito juridico (CUNHA
JUNIOR, 2017), o que n&o anula a imperatividade das demais normativas, mas as submetem
ao crivo da Constituicdo.

Nessa linha, Dirley da Cunha Janior (2017, p. 27) discrimina o conceito do principio
da constitucionalidade da seguinte forma: “todos os atos normativos dos poderes publicos s
sdo validos e, consequentemente, constitucionais, na medida em que se compatibilizem, formal
e materialmente, com o texto supremo”. Esse carater de imperatividade também é valido para
decisdes administrativas do Estado, que de acordo com o0s principios democraticos ndo podem
sobrepor a vontade do legislador constitucional.

Cunha Junior (2017, p. 29) apresenta parte do relatério do Ministro Celso de Melo na
ADI 2.105-MC, julgada em 28 de abril de 2000, que pontua claramente acerca da forca
normativa da Constituicdo sobre os outros poderes:

A autoridade hierarquico-normativa da CF imp@e-se a todos os poderes do
Estado. Nenhuma raz80 — nem mesmo a invocagdo do principio da
magistratura — pode justificar o desrespeito a constituicdo. Ninguém tem o
direito de subordinar o texto constitucional & conveniéncia dos interesses de
grupos, de corporacGes ou de classes, pois o desprezo pela constituicdo faz
instaurar um perigoso estado de inseguranca juridica, aléem de subverter, de
modo inaceitavel, os pardmetros que devem reger a atuacdo legitima das
autoridades constituidas.
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Além de assegurar direitos e garantias a Constituicdo tem relacdo direta com a divisdo
dos poderes do Estado, porquanto nenhum ato pode ser realizado sem que esteja nivelado com
as normas postas na CF, de modo que o constitucionalismo é o foco em todos os ambitos, pois
quando se foge dele a seguranca juridica fica ameacada.

Considera-se, ainda, que aqueles que estdo em posi¢do de autoridade no Estado
receberam esse encargo de forma legitima e cumprindo os devidos ritos postos na Constituicéo,
que foi feita por representantes do povo, devendo ser seguida em sua integralidade
essencialmente apds este momento de posse.

Noutro passo, Luis Roberto Barroso (2009, p. 4) pontua de forma perspicaz que:

A Carta brasileira é analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como
intuitivo, constitucionalizar uma matéria significa transformar Politica em
Direito. Na medida em que uma questdo — seja um direito individual, uma
prestacdo estatal ou um fim puablico — € disciplinada em uma norma
constitucional, ela se transforma, potencialmente, em uma pretenséo juridica,
que pode ser formulada sob a forma de agdo judicial. Por exemplo: se a
Constituigdo assegura o direito de acesso ao ensino fundamental ou ao meio-
ambiente equilibrado, é possivel judicializar a exigéncia desses dois direitos,
levando ao Judiciario o debate sobre acdes concretas ou politicas publicas
praticadas nessas duas areas.

Esse debate proposto por Barroso € de suma importancia para o entendimento de que
o legislador ndo tem a intencdo de politizar o direito e incentivar a interferéncia entre poderes,
mas sim de tornar viavel a atuacdo do judiciario em casos nos quais se observa a necessidade
de intervengao, com o intuito de impor o texto constitucional sob decisdes inconstitucionais que
forem tomadas. Entretanto, almeja-se que a intervencao seja efetuada de forma legal, buscando
0 melhor para que o bem-estar social seja conquistado e que nenhum abuso ou desvio de poder
seja cometido.

O controle de constitucionalidade busca assegurar a supremacia constitucional e a sua
forca normativa justamente para evitar excessos quando atuar na defesa dos direitos e garantias

fundamentais, nesse sentido Dirley da Cunha Junior (2017, p. 34) pontua sobre o tema:

Do ponto de vista pratico, o controle de constitucionalidade ocorre assim:
quando houver duvida se uma norma entra em conflito com a Constitui¢éo, o
Orgdo ou os 6rgdos competentes para o controle de constitucionalidade,
quando provocados, realizam uma operacdo de confronto entre as normas
antagonicas, de modo que, constatada a inequivoca lesdo a preceito
constitucional, a norma violadora é declarada inconstitucional e tem retirada,
em regra retroativamente, a sua eficacia, deixando de irradiar efeitos, quer
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para o caso concreto (no controle concreto), quer para todos ou “erga omnes”
(no abstrato).

A grande questdo seria mensurar a efetividade deste controle em relacdo a
imparcialidade e a precisdo na decisdo de uma norma sobre a outra, ambas instituidas pelo
legislador competente e democraticamente eleito para representar a sociedade.

A Constituicdo de 1988 é relativamente nova para os padrdes de restauracao e
modificacdo de tantos institutos, assim, muitas mudancas ainda estdo sendo feitas e a cada ano
vao se adequando ao ordenamento juridico brasileiro. Aos poucos a chamada
constitucionalizacdo vai ocorrendo, como é o caso do Cddigo de Processo Civil de 2015, que
trouxe grandes inovagdes em sua letra e é fator primordial para a constitucionalizacdo do
Processo Civil brasileiro, mas a efetivagdo destes novos institutos ainda é um grande desafio
que traz muitas incdgnitas consigo, apontadas ao longo desta pesquisa.

Como foi referenciado anteriormente, o art. 103-A e paradgrafos seguintes da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 ddo o conceito de que certas simulas
vinculam todos os poderes de Estado e tém por objetivo a validade, a interpretacédo e a eficacia
de normas determinadas. As sumulas, a priori, seriam 0 conjunto de varias decisdes reiteradas
transformadas em pequenos verbetes, mas na opinido de outros seria apenas uma ferramenta a
mais para interpretacdo (CIONE, 2018).

As simulas vinculantes, por sua vez, despontaram a partir da EC n. 45/2004 como uma
nova forma normativa do ordenamento patrio, para além das leis existentes, estabelecidas de
acordo com a necessidade de trazer desembarago diante de controvérsias no Judiciario. Cabe
ressaltar que quando alguns dos criticos mencionam que o STF reproduz a funcdo do Poder
Legislativo, eles fazem aluséo a criacdo das sumulas, especialmente as vinculantes, sendo este
um dos aspectos negativos do ativismo judicial anteriormente mencionados. Todavia, sumular
é uma forma efetiva de resolver lides que reiteradamente sdo provocadas no Judiciario.

Apesar do Barroso afirmar que a Carta Magna € desconfiada do legislador, pode se
observar no correr do texto constitucional que muito se faz mengdo ao papel da lei de
determinacéo do conteddo da norma, em expressdes como “nos termos da lei” e “a lei definira”,
0 que diz muito sobre a autonomia dada ao legislador e a reafirmagdo de seu carater e suas
funcdes (CIONE, 2018). Portanto, ndo h& que se falar em total liberdade do intérprete
constitucional, porquanto a Constituicao estabelece de forma clara em seu texto o papel de cada

poder e cabe cumprir todas elas.
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O imbroglio maior é que por conta de a Constituicdo ter supremacia sobre todas as
normas e o Superior Tribunal Federal ser aquele com atribuicdo de dar eficacia a essa
imposicdo, ao fim serdo necessarios alguns posicionamentos que interfiram nas questdes
previamente estabelecidas por outros poderes, com o fim de assegurar a forca normativa da
Norma Maior. Este contexto ganha novos contornos com a edi¢do do Cédigo de Processo Civil
de 2015, que ampliou o potencial normativo das decisdes do Poder Judiciario para além das

simulas vinculantes do STF.
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CAPITULO 2 - GARANTISMO PROCESSUAL E SEGURANCA JURIDICA

2.1 Conceito e Principios do Garantismo Processual

A discussdo que gira em torno do ativismo judicial no ambito processual é pautada
pela necessidade de se estabelecer um critério que seja equanime para que as decisGes sejam
tomadas, ainda que os principios de direito sejam tomados como base para a tomada de
decisdes. O garantismo processual € um dos principais aspectos a serem analisados ao se falar
na postura ativista dos magistrados.

O Direito possui diversos principios norteadores que, além de conferirem base para o
processo civil, ajudam a elucidar problemas que surgem no cotidiano. Para melhor compreenséo
do tema proposto, vale destacar um desses principios, que tém carater de norma fundamental,
qual seja o principio do devido processo legal.

Neste sentido, o principio do devido processo legal é apresentado como uma garantia
constitucional, na qual todos tém direito a litigar em um processo que siga um rito estabelecido
em lei de forma concatenada.

A garantia do devido processo legal, porém, ndo se exaure na observancia das formas
da lei para a tramitacdo das causas em juizo e compreende algumas categorias fundamentais,
como a garantia do juiz natural (art. 5°, XXXVII, CF) e do juiz competente (art. 5°, LI, CF),
a garantia de acesso a Justica (art. 5°, XXXV, CF), de ampla defesa e contraditorio (art. 5°, LV,
CF) e, ainda, a de fundamentac&o de todas as decisdes judiciais (art. 93, IX, CF). Neste sentido,
abre-se espaco para a assimilacdo da ideia de que o devido processo legal se associa a ideia de
processo justo. (THEODORO JUNIOR, 2017)

Entende-se, portanto, que apenas seguir o rito processual nao significa que o devido
processo legal foi observado, ja que as garantias constitucionais também devem ser respeitadas
e asseguradas, caso 0 contrario ndo existird o que é chamado de “processo justo”. E importante
frisar que somente assim h& compatibilidade com a supremacia da Constitui¢cdo e com o Estado
Democratico de Direito.

Nesse sentido, a imposi¢do dada pela Constituicdo Federal de que todas as decisoes
judiciais sejam devidamente fundamentadas traz a superficie a obrigacdo do juiz de nao
somente decidir algo por si préprio, mas sim de verificar em juizo todas as vertentes legais que
possam leva-lo ao entendimento trazido em sentenga.

Isso aponta ao conceito de que o juiz complementa a obra do legislador com critérios
éticos e consuetudinarios e efetivamente torna o processo um instrumento de justica

(THEODORO JUNIOR, 2017), em razdo da necessidade que ele possui de usar o que j& esta
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posto em lei, trazer para o caso concreto a partir dos fatos e valores ali apresentados e, entdo,
ponderar como a lei serd aplicada. Ao usar a lei vigente, os direitos fundamentais, os principios
constitucionais, a doutrina e, a partir disso, gerar sua interpretacdo de todo esse conjunto, o
magistrado encontra a fundamentacgéo da decisao.

Ainda cabe ressaltar que o Direito e a Moral caminham juntos, mas ndo se anulam, de
forma que as decisbes proferidas pelos magistrados seguirdo os valores éticos, mas estes néo
podem colidir com os direitos e garantias fundamentais positivados.

Essa é a base do garantismo processual, que defende a fundamentacao do processo por
meio do devido processo legal, da ampla defesa, do contraditério e da imparcialidade do juiz.
Para o garantismo, o processo € um método no qual o resultado dependera do efetivo debate
entre as partes e de sua diligéncia em melhor manejar a respectiva atividade (RAMOS, 2019).

Enquanto o ativismo judicial traz a ideia de solucdes alcancadas pelos magistrados a
medida que os problemas aparecem durante a lide, o garantismo almeja que as decisdes sejam
fruto do que as partes apresentaram no decorrer do processo, cada uma com seus argumentos
demonstrados a seu tempo, para que a partir disso o juiz apenas aponte qual deles mais se
aproximou do que a lei deseja.

Glauco Gumerato Ramos (2019) introduz e da seguimento a este debate que pouco é
abordado a fundo pela doutrina processualista brasileira, apontando que o debate entre ativismo
e garantismo € antigo e ideologico, trazendo a obra do pesquisador Franco Cipriani, sobre a
historia do processo civil na Europa e o Regulamento de Klein.

Este resgate € importante pois remonta aos primeiros pensamentos acerca da influéncia
que o Codigo de Processo Civil possui na formacao ideoldgico-politica do setor juridico e na
sociedade. Na época do estudo feito por Klein, o Codigo de Processo Civil vigente chegou a
ser considerado inconstitucional, justamente por regulamentar um grande aumento de poderes
dos magistrados durante o processo, e registrou-se uma grande insatisfacdo de diversas
influéncias académicas da época nesta seara. (RAMOS, 2019)

Essa alteracdo no que ja era tradicional causa espanto até os dias de hoje, € o caso das
diversas polémicas envolvendo o tema do ativismo judicial e como ele divide opinides, ja que
quando a lei vigente da aos magistrados poderes € como se eles tivessem uma margem maior
para atuacao, fato que pode gerar controvérsia entre os estudiosos que defendem que estes
profissionais tenham a performance restrita, sem uma maior liberdade interpretativa da lei.

O processo civil de viés garantista se contrapGe ao ativismo judicial exatamente para
gue as garantias a todos consagradas na Constituicdo sejam de fato observadas pelos detentores

do poder jurisdicional. Estes devem proferir suas decisdes com base nas regras preexistentes,
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em especial as de nivel constitucional, e ndo com base no préprio arbitrio e subjetivismo que
acaba rompendo com os valores democraticos e republicamos e que, perigosamente, fomenta
esse ativismo judicial danoso que pode ser observado no dia-a-dia do Judiciario. (RAMOS,
2019)

Nessa senda, 0 que o Ramos (2019) traz de forma inicial € que o juiz e os demais
operadores do direito deveriam agir exatamente de acordo com as condi¢des previamente
dispostas na Constituicdo. Assim, ao exarar uma sentenca o juiz deveria se ater aos fatos e a lei,
sem que valores pessoais interfiram no resultado final.

O garantismo processual entdo é “caracterizado pela posi¢ao moderada do juiz, com
seus poderes limitados na atividade probatoria e no impulso processual, com a revalorizagao do
principio dispositivo” (GUEDES, 2016, p. 123). O garantismo busca um processo fiel ao que
estad posto na lei, porque essa seria a forma mais correta possivel de encontrar uma decisdo que
ndo prejudique alguma das partes por consequéncia unicamente de a¢bes dos detentores do
poder jurisdicional.

Fica claro que os erros judiciais que podem ocorrer, ja que o Judiciario € composto por
individuos humanos que ndo tém controle sobre tudo, comumente se confundem com ativismo,
porquanto o ativismo judicial sdo atitudes tomadas para além do que é previsto pela lei, por
exemplo, € tido como possivel erro cometido pelo magistrado a omissdo em néo julgar todos
os fatos apresentados pelas partes em juizo, priorizando uma em detrimento da outra.

A escolha entre o ativismo judicial e o garantismo processual civil, que s&o dois polos,
sempre serd carregada de sobrepesos politicos que induzirdo a um ou outro ponto, por isso

surgem diversas posi¢des, como bem coloca Jefferson Carus Guedes (2016, p. 130):

H& novas propostas tedricas em autores que identificam o “processo
autoritario” com o inquisitorial e 0 “processo garantista” com o adversarial,
aproximacdo considerada imperfeita ou simplista, mas possivel. Como
alternativa intermedidria, diante da incapacidade de solu¢cdo dos modelos
extremos, surge a proposta de uma terceira via, pelo processo cooperativo,
baseado nos principios da boa-fé processual, do devido processo e do
contraditdrio, reexaminados e revalorizados. Nesse modelo o 06rgéao
jurisdicional assume dupla posi¢do, ora paritaria, ora assimétrica. De modo
similar, prop6e-se um processo civil cooperativo, que sucede ao isondmico e
ao assimétrico, baseado o primeiro em uma “dupla posi¢ao do juiz (paritaria
no didlogo, assimétrica na decisdo) e o reforgo das posi¢Oes juridicas das
partes conferem marca ao processo civil cooperativo, manifestando-se ao
longo de todo o formalismo processual”.

Sédo diversas modalidades de processo que tentam encaixar as suas proprias convicgoes

entre os citados polos, mas se vislumbra, também, um meio termo, um certo equilibrio entre o
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ativismo e o garantismo, com base nos principios de direito, que seria uma forma de agregar as
divergéncias em uma corrente que beneficiaria o processo como todo, tanto para as partes como
para os demais operadores do direito.

E provavel que seja utdpico dizer que 0 processo cooperativo possa ser uma realidade
no contexto atual, enquanto os individuos tém o seu posicionamento como algo irretocavel,
principalmente para aqueles que estdo ha muito tempo no meio juridico, os quais fazem suas
escolhas de estratégia processual de forma passional, o que pode ser prejudicial para a evolucao
do pensamento e da criacdo do direito, que nunca esta estagnado, principalmente no mundo que
tem pensamentos tdo plurais.

Falando ainda em principios processuais destaca-se 0 da imparcialidade dos
julgadores, ja que muito se discute acerca deste topico quando é feita a relacdo do ativismo com

0 garantismo. Neste ponto, Adolfo Alvarado Velloso (2019, p. 38) entende da seguinte forma:

A ideia de imparcialidade indica que o terceiro que atua na qualidade de
autoridade para processar e sentenciar o litigio deve ostentar claramente este
atributo; para tanto, ndo h& de estar colocado na posicdo de parte
(impartialidade), ja que ninguém pode ser autor, ou acusador, e juiz a0 mesmo
tempo; deve carecer de todo interesse subjetivo na solucdo do litigio
(imparcialidade) e deve poder atuar sem subordinacéo hierarquica no que toca
as partes (independéncia).

A lide tem inicio no desacordo entre as partes, no qual elas ndo tém condicbes de
chegar em um consenso sozinhas, assim, seguem com o caso concreto para litigio de forma que
o Poder Judiciario, na figura do juiz, analise o0 que cada parte oferece de provas e argumentos e
com o olhar de fora consiga implementar a solucdo adequada, com base na lei e nos principios
de direito.

A partir disso, a funcdo exercida pelo magistrado deve mesmo ser eivada de
imparcialidade, porquanto quando o juiz se considera inclinado a ter uma visdo pessoal dos
fatos apresentados ele deve se declarar suspeito, como determina a lei. Para além disso, 0 juiz
deve ter uma falta de interesse acerca do debate, de maneira que as suas preconcepgdes néo
interfiram em seu julgamento.

Dado o carater dual do processo, a imparcialidade do juiz culmina na igualdade das
partes. Os dois sujeitos que estdo em lados opostos tém o direito a litigar com as mesmas
oportunidades. Assim, situa-se a garantia de que o magistrado terd 0 mesmo empenho ao tratar
a causa dos dois. Como cada um tem direito constitucional ao contraditorio e a ampla defesa,

também ambos terdo igualdade na producdo de provas e no julgamento delas.
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2.2 Garantismo processual e estabilidade das decisoes

Como foi explanado, o garantismo processual, sob o olhar académico, tem seu
conceito formado pelos principios processuais, tais como o devido processo legal e outros.
Todos os principios somados dao forma ao garantismo processual que, como ja se infere do
termo, preconiza a garantia de que o processo ocorra de acordo com os ritos devidamente
cumpridos, conforme determina a lei.

Velloso (2019, p. 51), no artigo “O garantismo processual”, faz uma anélise deste

instituto, o relacionando ao fato de como o poder midiatico influencia no processo judicial:

Ja em condicgdes de me referir ao tema, lamentavelmente constata-se que a
imprensa que se apoderou dos sistemas de justica de nossos paises insiste em
aconselhar aos juizes como devem atuar em seus respectivos julgamentos,
tanto através do processo civil quanto do penal. E na maioria das vezes, com
exagerada ignorancia, reprovam-lhes dura e publicamente se fazem o
contrario, sem antes advertir que eles — os juizes — ndo podem se afastar da
normatizacgdo constitucional, dos Pactos que integram o bloco constitucional
que alcancamos com o advento da democracia e das leis vigentes. Tudo isso
ndo é bom a salde da Republica.

E um importante destaque a ser feito, justamente em razao da grande visibilidade que
a midia proporciona aos casos judiciais. Consequentemente, a figura do juiz passa a ser cobrada
de atitudes incisivas e pontuais de forma rapida e eficaz, aos olhos da grande populacdo que
passa a enxergar o caso com os olhos da midia, que geralmente torna tudo mais passional. Essa
exigéncia pode ser perigosa, ja que pode levar o juiz a se eximir de cumprir toda a sequéncia
de atos que é exigida no processo judicial, movido pela comocéao popular, a qual ndo poderia
jamais impactar nas a¢6es do magistrado, que deve se manter imparcial aos fatos.

Essa é uma das ameacas ao garantismo processual, porquanto o poder incumbido ao
juiz pela midia e, por sequéncia, pela populacdo pode dar o sentido de concentracdo de poder
numa so figura, sendo que ele supostamente sentiria 0 peso de agir para dar resposta a
populacdo, uma vez que, na ocasido de sua sentenga, ao ir contra o desejo popular, podera ser
criticado, sendo mais atrativo proferir a decisdo que agrade & populacéo, tomando o posto, em
casos de grande repercussdo, de herdi nacional.

Vejamos como é subjetiva tal situacdo que pode facilmente ser levada para o lado
pessoal e acabar ameacgando a garantia do devido processo legal: assim como o juiz ativista
surge da ideia de um “juiz Hércules” (TEIXEIRA, 2012), garantidor de direitos fundamentais,
0 ativismo também esté presente nessa exigéncia por respostas que para serem atingidas podem

ferir principios de direito.
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Outra consequéncia trazida pela pressdo midiatica e popular é a quantidade de decisfes
esparsas que tomam espaco no Judiciario, decisbes que divergem uma da outra em casos
concretos parecidos, justamente porque num caso houve grande movimento da midia para que
decisdes fossem prontamente tomadas e no outro nao.

A estabilidade das decisdes surge da expectativa do litigante de que quando submeter
seu problema a jurisdicao obtera um resultado parecido com o de outros casos semelhantes ao
seu. E uma linha de raciocinio que encontra sentido na esséncia do direito, que edita diversas
leis com o propodsito de normatizar situacbes comuns.

Nesse sentido, o autor Luiz Renato Adler Ralho (2016, p. 90) bem pontua:

A fim de compreender melhor o principio da seguranca juridica, é importante
mencionar que ele tem como objetivo proteger e preservar as justas
expectativas das pessoas. Nesse sentido é possivel notd-lo como um
instrumento capaz de assegurar a previsibilidade esperada pela sociedade que
pode advir tanto da lei (ou melhor do Direito positivo) quanto dos juizes e
tribunais (ou seja, daqueles que exercem jurisdi¢do). Em razdo de que na vida
tudo se modifica com velocidade e ndo ha expectativas seguras quanto ao que
posso acontecer, o principio da estabilidade é contrafatico, ou seja, mediante
as normas buscamos a protecéo possivel contra a instabilidade dos fatos.

Justamente porque a sociedade em si muda com frequéncia, ndo se pode fazer das
decisdes como se fossem leis. Para a ordem do direito € justo existir a expectativa de se obter
decisdes no mesmo sentido, contudo, 0 caso concreto por muitas vezes pode surgir com
multiplas variaveis que irdo levar o juiz a outra fundamentacdo diferente da que ele ja teria
proferido num caso parecido em um momento anterior.

O que ocorre é que a legislacdo tem sua devida forca normativa e o que se espera dos
juizes é que a interpretem e apliqguem para cumprir o proposito ao qual foram criadas (RALHO,
2016). Assim, o magistrado provocado devera tomar o caso livre de qualquer suspeicao e julgar
de acordo com os fatos apresentados, tomando por base a lei vigente, ndo as suas proprias
opinides, ou da grande populacéo, ou da midia, ou de um grupo setorizado que tende a lucrar
com possivel decisdo favoravel ou desfavoravel.

Fato € que o direito muda com o tempo e as decisdes também. Nao ha como criar um
mundo ut6pico no qual o magistrado na pratica ndo usara de todos os valores que aprendeu ao
longo da vida, por que sem davidas estes o afetam. O problema esta em frustrar o rito e a lei
em ordem de cumprir com um intuito pessoal como, por exemplo, quando o magistrado age

sem ser provocado, fora dos limites permitidos em lei.
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Existe uma linha ténue entre o ativismo judicial e o erro judicial: neste dltimo, a
garantia de estabilidade das decisdes se perde por completo, o processo pode ser anulado e
voltar & estaca zero; no ativismo judicial, a decisdo néo fere a lei, ndo ha que se falar em erro,
0 que ocorre é 0 magistrado colocando uma nova visdo acerca da interpretacdo de determinada
lei quando faz a subsuncao do caso a norma.

No ativismo, um tipo de caso que vem sendo julgado da mesma forma por anos é
tomado com um novo olhar, quando ao se fazer a analise com base nos principios e nas garantias
constitucionais ndo mais encontra-se sentido julgar da mesma forma, o que leva o juiz a quebrar
esse ciclo de estabilidade e criar um novo padréo, criando o direito.

Por outro lado, é importante destacar que, em virtude do principio da separacdo dos
poderes, a atividade do juiz é limitada, porquanto ele ndo tem o poder constitucional de positivar
leis, funcdo que é originaria do Poder Legislativo.

Nessa senda, retoma-se o que foi dito em relacdo & midia e & expectativa da sociedade,
uma vez que, a partir do momento em que o magistrado é colocado no lugar de restaurador da
ordem, se espera atitudes dele que ndo foram satisfeitas em outro lugar. E o caso da falta de
confianga no Poder Legislativo, que foi gerada com o tempo.

Isso ocorre devido aos muitos casos de corrupcao, que terminaram com representantes
do povo sendo condenados a prisdo; também ocorre por existir uma demora do Legislativo ao
aprovar uma lei que possa alterar a realidade, ao passo que o Judiciario tem o imediatismo das
tutelas de urgéncia que possibilita dar solucdo de forma mais célere a algumas precariedades
que a sociedade enfrenta no campo individual.

Dessa forma, a garantia processual abrange todos esses aspectos que ditam o rumo das
decisdes, de certo que tudo o que influencia ou gera uma sentenca é importante para entender
como isso ira afetar de forma gradual o futuro.

Dentro do Estado Democratico de Direito é de suma importancia que todos vivam de
forma isondmica para poder dar oportunidade de que isso seja realidade, o garantismo

processual se faz imprescindivel, conforme destacam Santiago e Chaves (2016, p. 4):

O garantismo juridico, enquanto teoria do direito, contribui, nessa linha
argumentativa, para o desenho e a dindmica do Estado Democratico de
Direito, ja que a observancia e a efetividade dos direitos fundamentais
constituem a base da democracia material, ainda que muitos “direitos de”
(direitos liberais) e “direitos a” (direitos sociais ou prestacionais) sejam
largamente sonegados.
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A estabilidade das decisGes é como se fosse uma linha de seguranca proposta pelo
Estado, um principio para que seja possivel o magistrado julgar coma algum norte, mas que
ainda caminhe para o crescimento e alargamento de conceitos, tais como direitos fundamentais
que ainda ndo tém efetividade.

Assim como o constitucionalismo vem ganhando seu lugar, a estabilidade das decisdes
vem sendo construida de forma gradativa. Ja se pode ver algum efeito pontual, mas ndo ha
duvidas em dizer que sdo conceitos proporcionalmente novos a serem postos em realidade na

operacao do ordenamento juridico.

2.3 Forca vinculante das decisdes judiciais nos diferentes sistemas processuais

O Poder Judiciario brasileiro tem sido cada vez mais importante para o caminhar da
sociedade, a judicializacdo tem sido cada vez mais abrangente e muito do que se decide hoje
nos tribunais tem efeito direto na vida do brasileiro. A constitucionalizagdo tem grande impacto
nesse fendmeno também, uma vez que ao se determinar a supremacia da constituicdo e a
intocabilidade dos direitos fundamentais, o legislativo ndo retroage mais esse ponto e o
Judiciério tem o dever de tornar esses direitos em realidade, tomando os conceitos abertos e,
como intérprete da Constituicdo, conferindo-lhes forma.

Estefania Maria de Queiroz Barboza (2014), disserta sobre o tema da seguinte forma:

A judicializacdo da politica, dessa forma, protagoniza o papel do Supremo
Tribunal Federal para decisbes importantes para a sociedade, que
tradicionalmente seriam tomadas pelos poderes eleitos pelo povo. N&o
obstante, o que se verifica é que muitas vezes sdo os proprios poderes politicos
(eleitos) que preferem transferir o debate para a arena do Judicirio,
especialmente em casos sobre os quais ndo se tém maioria na arena politica,
ou porgue nao querem enfrentar temas antipaticos do ponto de vista eleitoral.
Aliado a isso tem-se no Brasil uma Constituicdo dirigente que, além de
determinar diversos objetivos nos campos politicos, econdmicos e sociais,
também estabelece um amplo rol de direitos fundamentais e recepciona o0s
Tratados Internacionais de direitos humanos como verdadeiras normas
constitucionais.

O sistema brasileiro contemporaneo exige do Judiciério essa atuacdo constante. Ao ser
provocado, o0 magistrado deve tomar a decisdo de forma fundamentada, considerando todos os
fatos, sendo que cada deciséo tem poder vinculante, ao menos para as partes do processo. Na
busca pelo Estado Democratico de Direito, pela efetivacao de garantias fundamentais, ha essa

mudanca no ordenamento juridico, do qual ndo se espera que o direito seja positivado por inteiro
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ou que se obtenha a normatizacdo de todos os direitos fundamentais, cabendo ao Judiciério a
adequacao e a materializacdo dos conceitos pré-estabelecidos na Constituicdo Federal.

Ainda de acordo com Barboza (2014), é assim que a jurisdi¢do é sistematizada:

E nesse viés que o Judiciario brasileiro assume, assim, o papel do judge-made-
law, tradicional nos sistemas de commom law, e é nessa perspectiva que se
buscara investigar de que modo é possivel um direito jurisprudencial aberto a
moralidade politica da comunidade, mas que ao mesmo tempo n&o fique num
discurso vazio e descontrolado por parte de seus julgadores. Parte-se da nogéo
de direito como integridade e do “romance em cadeia” de Dworkin, para que
se construa o direito a partir de seu contexto histérico e cultural sem
rompimentos e sem sobressaltos.

E nesse ponto que os sistemas do direito se encontram e demonstram sua influéncia no
direito brasileiro, que apresenta tradi¢des tanto do civil law como do commom law. Uma vez
que com raizes no civil law, o ordenamento juridico brasileiro vem incorporando tracos do
commom law nos ultimos anos.

O conceito de judge-made-law tem origem no commom law, no qual o juiz faz a lei,
em sentido literal. Nesse sistema, a seguranca juridica se encontra justamente no uso dos
precedentes como fonte direta do direito. No Brasil, de forma especifica, a forma vinculante
dos precedentes ganha for¢a quando os tribunais superiores passam a usar as sumulas para
vincular as decisbes em casos concretos que sejam parecidos, mas que por algum motivo
encontram divergéncias dentre as decisoes.

Apenas no ano de 2006, por meio da Lei n°® 11.417/06, que foi regulamentado o art.
103-A, CF, com redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, o qual reconheceu a

possibilidade de simulas com carater vinculante, restritas ao Supremo Tribunal Federal:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo
na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais érgaos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.

8 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre érgaos
judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo
idéntica.

8 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacao, reviséo
ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acdo direta de inconstitucionalidade.
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§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacgdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anularé o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.

As sumulas encontram embasamento constitucional para estarem no ordenamento
juridico brasileiro, de forma que a tradicdo dos paises que tomaram o commom law como
influéncia principal comega a ganhar for¢a também no Brasil, notadamente a partir de 2004,
como bem pontua Barboza (2014, p. 123) em seu livro:

No common law se tem seguranga juridica dando-se forga de lei as decisGes
judiciais, algo que era proibido pela tradicdo do civil law. Assim, diversas
decisbes judiciais ao longo do tempo garantem uma variedade de exemplos de
decisOes, regras e principios que devem ser obedecidos. Um conjunto de
decisbes pode dar mais certeza, seguranca e previsibilidade no direito do que
apenas leis escritas. Enquanto a certeza e seguranca juridica sdo argumentos a
favor da stare decisis nos paises de tradi¢gdo no common law, sdo contra a stare
decisis no civil law.

As sumulas passaram a ser estabelecidas para afastar a inseguranca juridica do
ordenamento juridico, uma vez que, quando assuntos de mesmo conteldo comegam a causar
grande divergéncia entre os tribunais inferiores, a expectativa que se tinha de obter um resultado
isonémico era contrariada e o principio da estabilidade das decisfes se tornava frustrado. Dessa
forma, ao vincular todos esses casos de mesma ordem por meio de uma Unica decisdo, a
jurisdic@o tem sua estabilidade restaurada.

Vale pontuar que as simulas possuem suas devidas fundamentacdes, as quais devem
ser somadas a ementa da sumula quando forem utilizadas, para que ndo tenha equivoco em
relacio a adequacdo ao caso concreto. Para além disso, € por meio do controle de
constitucionalidade que a jurisdicdo brasileira toma novas perspectivas em relacdo a forga

vinculante das decisdes, como define Cunha Janior (2017, p. 34):

Do ponto de vista pratico, o controle de constitucionalidade ocorre assim:
guando houver divida se uma norma entra em conflito com a constituicdo, o
6rgdo ou os 6rgdos competentes para o controle de constitucionalidade,
guando provocados, realizam uma operacdo de confronto entre as normas
antagbnicas, de modo que, constatada a inequivoca lesdo a preceito
constitucional, a norma violadora é declarada inconstitucional e tem retirada,
em regra retroativamente, a sua eficacia, deixando de irradiar efeitos, quer
para o caso concreto (no controle concreto), quer para todos ou “erga omnes”
(no abstrato).
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Embora apenas as sumulas vinculantes tenham o propdsito normativo erga omnes
reconhecido na Constituicdo, o fato é que na pratica os Tribunais ja vinham adotando por meio
das sumulas em geral a busca da uniformizacdo de entendimentos. Neste sentido, na prética,
além de dar seguranga juridica e mais celeridade ao processo, as sumulas possuem efeito erga
omnes, 0 qual, no caso das simulas vinculantes do STF, atinge todos os demais tribunais e
6rgdos da Administracdo Publica. Por sua vez, o controle de constitucionalidade proporciona
ao ordenamento maiores condicdes de estabilizacdo da Constituicéo.

O que tem se percebido recentemente, tomando como parametro o Cédigo de Processo
Civil de 2015, € uma extensao das espécies de decisdes que podem gerar 0s mesmos efeitos que
as sumulas comumente geram. No geral, o Brasil, onde tipicamente predomina o sistema do
civil law, adota no &mbito do Poder Judiciario técnicas que sao notadamente do commom law.
Neste viés, fala-se na aproximacéo dos dois sistemas tradicionais em virtude da regulamentagédo
de um novo método de interpretacdo, que era antes distante em razdo da predominancia do civil
law, mas que agora ja constroi novas estruturas ao obter a concretiza¢do da norma abstrata, que
passa a ser referéncia na orientacéo de casos em que possa se aplicar (OLIVER, 2016).

O stare decisis € a concepcao de que o precedente exige respeito como se tivesse forca
normativa, sendo um precedente obrigatdrio, com atividade constitutiva e declaratoria, a ser

seguido pelos julgadores. Esse é o conceito de Elpidio Donizetti (2015, p. 8):

No Brasil, embora de forma mitigada, aplica-se o stare decisis, porém,
totalmente desvinculado da ideia de que o juiz deve apenas declarar o direito
oriundo de precedente firmado em momento anterior, obviamente, com 0s
acréscimos decorrentes de circunstancias faticas diversas. Nos paises de
tradicdo anglo-saxdnica podemos dizer que o juiz, nas suas decisfes, deve
respeitar o passado (natureza declaratoria da atividade jurisdicional). O fato é
que pode haver respeito ao passado (Common law) sem stare decisis (forca
obrigatéria dos precedentes) e vice-versa. Na Inglaterra, por exemplo, o
respeito ao Common law é mais visivel, ao passo que nos EUA o stare decisis
é mais evidente, sem tanto comprometimento com o direito dos antepassados.

Como a influéncia do civil law ainda é muito forte no Judiciario brasileiro, essa nova
concepcao que da forca normativa aos precedentes ainda € embrionéaria, mas ganhou forcas em
razdo da abertura que o Cadigo de Processo Civil deu em relacdo ao uso dos precedentes. N&o
h& como negar que o stare decisis, notorio nos paises anglo-saxdes, com a constitucionalizacéo

do processo civil brasileiro, se aproxima do modelo juridico adotado no Judiciario patrio.
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CAPITULO 3 — ATIVISMO JUDICIAL E SEGURANGCA JURIDICA NO SISTEMA
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO

3.1 Constitucionalizacdo do direito processual civil e o Codigo de Processo Civil de 2015

A partir do ano de 1988 uma nova concepgéo foi estabelecida, um diferente olhar
acerca de como lidar com os fatos em sociedade, sua organizacao, os direitos e deveres de seus
membros e a forma como resolver conflitos entre estes.

Em consequéncia do texto trazido pela Constituicdo Federal de 1988, viu-se a
necessidade, que a cada dia se tornava mais expressiva, de submeter o Codigo de Processo Civil
a emendas, ja que para cumprir o propoésito do legislador constitucional eram necessarios 0s
meios processuais. Apos muitas emendas ao texto do Codigo de Processo Civil de 1973, foram
desenvolvidos debates sobre um novo Codigo de Processo Civil, os quais levaram a aprovagéo
da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015, o Codigo de Processo Civil de 2015.

Acerca dessa evolugdo, esclarece Humberto Theodoro Janior (2017, p. 25):

A comissdo de Juristas, nomeada pela Presidéncia do Senado, orientou-se na
elaboracdo do AnteProjeto, pelos principios universalmente preconizados
para as leis processuais, que aspirem a dotar o Estado Democratico de Direito
de um processo justo, e que se apresentam, na ordem constitucional, como a
garantia a todos de acesso a uma tutela jurisdicional efetiva. Como tal,
entende-se aquela que, a par de viabilizar a composic¢ao dos conflitos com total
adequacdo aos preceitos do direito material, o faca dentro de um prazo
razoavel e sob método presidido pelas exigéncias da economia processual,
sempre assegurando aos litigantes o contraditorio e a ampla defesa (CF, art.
50, LXXVIII). (grifos do autor)

Nota-se de forma clara a influéncia plena da Constituicdo Federal na construcéo deste
novo conjunto de leis, tanto que em ordem de garantir que o Estado Democréatico de Direito
fosse estabelecido, foi necessario repensar a maneira que seria conduzido o processo judicial
dali para frente. Porquanto a Carta Magna preconizou a igualdade entre todos aqueles inseridos
em sociedade, para tanto, o Processo Civil ndo deixaria de sofrer mudancas para alcancar tal
meta, num movimento que pode ser chamado de constitucionaliza¢do do processo.

E notdrio o efeito do constitucionalismo garantista em todas as esferas juridicas, aqui
analisado na figura do processualismo civil brasileiro, no qual mudou-se a forma de
interpretacdo do texto da lei para que primeiramente passasse pelo crivo da Lei Maior, assim
aplicando ao caso concreto apenas o que tenha conexao com a Constituicdo, ou seja, fica clara

a intencdo é ndo fugir daquilo que o constituinte pretendeu transparecer pelo texto da CF/88.
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Como é esperado, ao utilizar a Constituicdo como norteadora dos principios e leis, tudo
ird convergir para a ideia de justica, porquanto ao assegurar que todos tém o direito aos
chamados direitos fundamentais ndo havera o que falar em um processo no qual ndo se
estabeleca o contraditorio e a ampla defesa, que sdo fundamentais para a construcao dos fatos
do caso concreto para que sejam julgados de forma igualitaria, assim como ndo devera haver a
falta de tutela jurisdicional efetiva, pois cabe ao Estado garantir que todos tenham acessibilidade
ao Poder Judiciario e possam demandar como parte em qualquer processo de forma igualitaria
ao seu contendor judicial.

Pode-se dizer que um longo periodo separa 0 CPC/2015 do codigo anterior, sdo 42
(quarenta e dois) anos, nos quais as mudancas chegaram de forma gradual e ganharam forca
com a promulgacdo da CF/88, ainda assim, o que foi estabelecido com o dltimo codigo leva
algum tempo para adentrar as entranhas da jurisdicdo brasileira, principalmente devido a
relutancia existente em face do novo.

Nessa senda, além de ser um momento de inovacdo, é também sobre mudanca de
tradicdes carregadas ao longo dos anos em virtude da influéncia romano-germanica muito forte
no Brasil, que passou a ter maior contato com o commom law, principalmente no que tange a
construcao dos precedentes, como ainda sera abordado.

A Constituicdo, mesmo que seja garantista, por si sé ndo tem forca para mudar a forma

como as decisdes impactam o ordenamento juridico, veja o trecho a seguir:

Quanto a esse Ultimo aspecto, concernente a efetividade dos direitos, € de se
considerar, a partir dos aportes de Konrad Hesse, que as nhormas
constitucionais, como de sorte as normas juridicas em geral, ostentam téo
somente pretensdo de eficicia. Logo, a Constituicdo — e seu catélogo de
direitos e garantias — somente se constituird em forga normativa ativa se
presente um elemento volitivo de agregacdo: a vontade. Ndo basta a
enunciagdo de direitos. A democracia substancial, no viés garantista, demanda
concretizacdo dos direitos fundamentais, porquanto, como sublinhado, néo se
basta com a sua mera enuncia¢éo formal (CHAVES; SANTIAGO, 2016, p.
4).

Ou seja, caso ndo houvesse um planejamento para levar o texto constitucional a
eficdcia, instituindo em cima dos direitos fundamentais os instrumentos que 0s tornam
possiveis, nada do que estd posto seria instrumentalizado. Como os referidos autores bem
colocaram, a vontade de atingir a democracia em sua esséncia leva o Estado a se mover em

direcdo a construcdo das mudancas necessarias.
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Com base em estudos proprios, é analisado todo o contexto e aonde se quer chegar.
No caso, o constitucionalismo abarca o garantismo para atingir a democracia que é desejada no
Estado de Direito, além de analisar os sistemas juridicos que envolvem essas evolugoes.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 abrange de forma expressiva 0s principios e
garantias constitucionais em seu texto, de forma que ja nos primeiros artigos o contetdo da Lei
assegura a igualdade entre as partes, por meio da cooperacdo mdtua entre as partes, a
consensualidade, a razoabilidade, a boa-fé e, principalmente, a dignidade da pessoa humana,
conforme dispde em seu art. 8% “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia”.

Nessa senda, fica claro que a intencédo do legislador é trazer da Constituicéo o alicerce
que ird perpetuar em toda a extensdo do texto legal. De forma especial, destaca-se o principio
do devido processo legal, que alcanca o viés democratico imprescindivel, enfatizado pela CF/88
para que o Brasil passasse a viver o novo momento politico e juridico de forma juridicamente
segura e pudesse ter a instrumentalidade necessaria para construir novos rumos.

E justamente como Theodoro Janior (2017, p. 130) define o processo:

Assim, como instrumento da atividade intelectiva do juiz, o processo se
apresenta como a série de atos concatenados regulados pelo direito processual,
através dos quais se leva a cabo o exercicio da jurisdicdo. Esses multiplos e
sucessivos atos se intervinculam e se mantém coesos gracas a relacéo juridico-
processual que os justifica e lhes da coeréncia pela meta final Unica visada: a
prestacdo jurisdicional.

Portanto, para que exista a jurisdi¢cdo tem que haver o procedimento judicial, no qual
0 processo é materializado, assim, desde os instrumentos até a a¢do do juiz, todo o contetdo
tem o foco em estabelecer a relacdo juridica mais justa, por isso todas as questdes passam pelo
olhar da Constituicédo, até para que ndo haja desequilibrio processual entre as partes.

Cada processo € unico, raramente a composi¢do de um caso concreto, analisando todos
os fatos e variantes, seré igual a de outro. Contudo, o procedimento, que da exterioridade ao
processo, vai ordenar as diferentes demandas dentro dos atos processuais estabelecidos em lei.
Dessa forma, mesmo guiado pela autocomposicédo e pela autotutela, o processo precisa da
seguranca juridica que a instrumentalidade traz (THEODORO JUNIOR, 2017).
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Nesse sentido, o constitucionalismo, agrega ao processo civil as principais
caracteristicas necessarias a construcdo de um processo guiado por normas gque preconizam o

Estado Democratico de Direito, facilitando essa igualdade entre todas as partes.

3.2 Direito processual civil constitucional e clausulas gerais de interpretacdo: abertura de
caminhos para o ativismo judicial

O Cadigo de Processo Civil de 2015 apresenta uma abertura em rela¢do a atuagdo do
magistrado em frente ao processo, ou seja, com influéncias do sistema juridico do commom law
0 juiz tem mais liberdade na sua atuacéo, tanto na interpretacdo como na aplica¢ao das normas
instituidas no ordenamento juridico.

Isso se da, principalmente, a partir do principio da supremacia da Constituicdo, pois
em razdo dela o juiz deve interpretar juridicamente de acordo com o texto constitucional, que
detém conceitos e principios muitos abertos, por vezes vagos, ao ponto que o limite de atuacéo
do magistrado € expandido. Como diz Luis Roberto Barroso (2015, p. 30), “toda interpretagio
juridica ¢, direta ou indiretamente, interpretacdo constitucional”.

A instrumentalidade anteriormente citada, d& ao interprete certa liberdade, como
expBem os autores Carolina Castello Branco e Nestor Araruna Santiago (2020, p. 85), citando
trechos de Abboud e Lunelli (2015, p. 29-30 apud BRANCO; SANTIAGO, p. 85):

Dessa forma, entendem que a instrumentalidade oferece “aposta explicita na
discricionariedade do julgador no momento da interpretacdo da lei”
(ABBOUD; LUNELLI, 2015, p. 29), pois compete ao julgador escolher
livremente a interpretacdo que lhe pareca mais justa. Por meio de uma
explicacdo simplificada do escopo juridico da teoria de Dinamarco, afirmam
a existéncia de um “total desapego da teoria instrumentalista a lei
democraticamente posta” (ABBOUD; LUNELLLIL, 2015, p. 30). Em sintese, a
teoria da instrumentalidade do processo valorizaria mais o sentimento de
justica e a subjetividade do julgador do que o processo legislativo-democréatico
(BRANCO e SANTIAGO, 2020, p. 85).

Essa liberdade supracitada surge como forma de dar melhor tratativa aos casos, em
razao das particularidades de cada um, assim o juiz teria como cobrir 0 processo com a lei e 0s
principios que melhor se adequem & realidade e promovam maior justica.

E como Barroso aponta em seus estudos, nem mesmo o legislador e nem o constituinte
sdo capazes de normatizar acerca de todas as situacdes da vida. A sociedade é complexa e plural,

sendo que a cada dia isso é potencializado pelas mudancas geracionais, assim é necessario sair
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do texto, que é abstrato, para produzir a interacdo entre a norma e a realidade (BARROSO,
2015).

N&o ha que se falar em desvalorizacgdo da lei e do legislador, eis que a tratativa de todas
as situacdes cotidianas que as pessoas experimentam e desembocam no Judiciario ndo pode ser
exaurida por leis. Assim, é determinante que se tenha a possibilidade de o julgador interpretar
de forma aberta e eficaz. Para além dessa perspectiva, 0 neoconstitucionalismo exige da
jurisdicdo uma reorganizacdo para alcancar a democracia prevista e idealizada, uma vez que se
tem a necessidade de tudo ser constitucionalizado. Portanto, uma Constituicdo Garantista deu
forma ao Codigo de Processo Civil de 2015, permeado de tragos garantistas.

Ao comparar o Cddigo anterior, instituido em 1973, em seu art. 126 aborda-se a
atuacdo do juiz frente & interpretacdo da lei da seguinte forma: “Art. 126. O juiz ndo se exime
de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-
Ihe-4 aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito”. J4 o Codigo de Processo Civil de 2015, nos termos do art. 140,
colocou 0 mesmo seguimento da seguinte forma: “Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir sob
a alegacdo de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico. Paragrafo unico. O juiz sé
decidira por equidade nos casos previstos em lei”.

Resta evidente como fica em aberto como o juiz trabalhard em sua interpretacdo para
ter as condi¢bGes necessarias para proferir sua decisdo de forma justa. Essa liberdade néo
significa falta de responsabilidade, até porque o legislador atribui diversos poderes e deveres
ao magistrado, com mais atributos do que haviam no Cddigo anterior.

Ou seja, ndo € deixar a lei de lado e usar suas ideologias proprias para intervir na lide,
mas € 0 caso de conduzir o processo com base na razoabilidade. Tanto que é cobrado dos
magistrados como aplicam os poderes que lhe foram investidos, a exemplo de que todas as
decisdes tomadas por eles devem ser devidamente fundamentadas. O legislador tem o cuidado
de estabelecer que o juiz deve ser submisso ao regime de responsabilidade, sem cometer desvios

ou abusos de funcdo, como pontua Humberto Theodoro Janior (2017, p. 425):

A um s6 tempo, portanto, o legislador processual pde nas maos do juiz poderes
para bem dirigir o processo e deveres de observar o conteudo das normas
respectivas. Assim, 0 juiz tem poderes para assegurar tratamento igualitario
das partes, para dar andamento célere ao processo e para reprimir atos
contrérios a dignidade da Justica, mas as partes assiste, tambem o direito de
exigir que o magistrado use desses mesmos poderes sempre que a causa tomar
rumo contrario aos designios do direito processual.
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O legislador é extremamente assertivo ao estabelecer em seu texto meios para tornar
0s principios estabelecidos pelo constituinte possiveis, como a exemplo da igualdade entre as
partes. O legislador da as ferramentas necessarias para que o hipossuficiente possa se achar em
lugar de igualdade jurisdicional, mesmo que por vezes a saturacdo do sistema juridico nédo
consiga oferecer a qualidade devida a cada individuo. Nessa linha de pensamento, tudo que ha
no ordenamento passa pelo crivo da Constituicao, ndo é diferente com a interpretacao juridica,
porquanto no caso de conflitos o intérprete ird recorrer ao texto constitucional.

E neste momento em que o juiz pode agir com ativismo judicial, uma vez que ao
presenciar um caso concreto no qual a legislagdo ndo se faz clara o suficiente para elucidar o
imbrdglio, o juiz passa a construir com base constitucional uma fundamentacéo para solucionar
0 Seu caso, 0 que muitas vezes pode gerar um novo conceito dentro do ordenamento.

Tendo em vista o Supremo Tribunal Federal, sua deciséo diante de temas controversos
pode criar um precedente, que dependendo podera vincular todos os demais tribunais. Portanto,
a construcdo juridica envolvida literalmente cria o direito e isso € legal, desde que ndo ocorra
nenhum tipo de abuso. Neste campo, Luis Roberto Barroso (2015, p. 33) disserta sobre a

discricionariedade judicial:

O fato inafastavel é que a interpretagdo juridica, nos dias atuais, reserva para
0 juiz papel muito mais proativo, que inclui a atribui¢do de sentido a principios
abstratos e conceitos juridicos indeterminados, bem como a realizacdo de
ponderacGes. Para além de uma funcdo puramente técnica de conhecimento,
0 intérprete judicial integra o ordenamento juridico com suas préprias
valoragbes, sempre acompanhadas do dever de justificacdo.
Discricionariedade judicial, portanto, traduz o reconhecimento de que 0 juiz
ndo € apenas a boca da lei, um mero exegeta que realiza operag¢Ges formais.
Existe dimensdo subjetiva na sua atuacdo. N&o a subjetividade da vontade
politica propria — que fique bem claro — mas a que inequivocadamente decorre
da compreensédo dos institutos juridicos, da captacdo do sentimento social e
do espirito de sua época.

O proprio sistema atribuiu essa responsabilidade ao magistrado, que devera usar da
instrumentalidade que lhe foi dada para exercer a funcdo que lhe foi designada. Nao ha a
possibilidade de desconsiderar que o juiz € um ser dotado de conhecimento, ideologias e
concepcoes, que quando pessoais ao ponto de interferir na lisura do processo deverdo ser motivo
de afastamento do caso; entretanto, € impossivel (até mesmo utdpico) considerar que o
magistrado ndo sera influenciado por alguma ideologia propria em designado momento. Essa é

a linha limite entre o ativismo judicial que constroi e o que destrai.
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3.3 Instrumentos do CPC para garantia da estabilidade das decisoes

O direito, como instituto, desde o primeiro momento busca regular as relagdes sociais
para que a sociedade obtenha um bom convivio. A diferenca de como era normatizado no inicio
para a atualidade sdo os novos instrumentos que foram criados para melhor atender as evolugdes
sociais que ocorrem.

Nenhuma solucéo ocorre sem que antes exista um problema, pensando nisso é que se
faz a anélise de como o direito tem evoluido para tentar acompanhar a sociedade atual que vive
permeada de conceitos rasos e que a todo tempo sao incitados pela tecnologia, seja por meio de
sites, jornais eletrdnicos ou aplicativos, o que paradoxalmente, a0 mesmo tempo, gera grande
desinformacao por boa parcela dos cidad&os.

Véo surgindo questdes novas, conflitos novos, que muitas vezes o ordenamento ndo
estd preparado para lidar. Assim, até que o assunto chegue ao Poder Legislativo, o Poder
Judiciario desbrava o campo aberto por meio das decisfes. Contudo, para gque haja estabilidade
dessas decisdes, 0 processo civil se apossa de instrumentos para construir uma base para julgar
sobre temas controversos, de forma que ndo gere inseguranca juridica.

Ainda séo poucas as possibilidades de se estabelecer precedentes no Brasil e, mesmo
que o commom law ja exerca muita influéncia, ndo se tem uma cultura forte nesse sentido, ou
seja, existem poucos precedentes consolidados em relacdo aos paises anglo-saxdes. H& uma
tendéncia crescente de que a cultura dos precedentes ganhe cada vez mais espago, contudo,
ainda prevalecem as raizes do civil law.

A base da teoria dos precedentes no sistema brasileiro esta na uniformizacdo de

jurisprudéncia, prevista no art. 926 do CPC/2015:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

8 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua
jurisprudéncia dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.

Objetivamente, o legislador ndo tem dividas ao normatizar acerca dos precedentes,
como se daré sua vinculacdo, a qual depende da manutencdo de estabilidade nos tribunais.
Consequentemente, ndo ha que se falar em inseguranca juridica, em tese, quando o legislador é

bem claro quanto a consisténcia que as decisdes tomadas nos tribunais devem conter.
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3.3.1 Uniformizacéao de jurisprudéncia

A jurisprudéncia é uma das fontes imediatas do Direito Processual Civil, juntamente
com a doutrina, que sdo de extrema importancia para a construgéo do direito e para formulacéo
de conceitos importantes pro ordenamento juridico. Ao desenvolver seu estudo acerca desse
tema, o doutrinador Humberto Theodoro Janior (2017, p. 35) aponta para a teoria jus-humanista

normativa, conforme trecho abaixo:

A teoria jus-humanista normativa, formulada por Ricardo Sayeg e Wagner
Balera, e exposta por Thiago Lopes Matsushita, entende o direito como a
sintese do conhecimento humano juridicamente manifestado. Segundo essa
teoria, a decisdo “mais justa € aquela que acontece da intersecc¢ao do texto com
0 metatexto e o intratexto que, em outras palavras, quer dizer que é da
interconexdo entre o direito positivo com os direitos humanos e o realismo
juridico é que se chegara a decisdo que trara a verdade”.

Nesse sentido, é oportuno dizer que a jurisprudéncia compde o realismo juridico, ou
seja, as decisbes que decorrem da solucdo dos litigios compdem um compilado de
conhecimento pratico, que tém a pretensdo de sintetizar melhor os aspectos abstratos da lei.
Assim, se da a construcdo do direito com base na realidade social do pais, de forma sempre
atualizada e totalmente variada.

Assim, é enfatizado que o direito ndo é composto apenas pelas normas positivadas,
mas que as relacdes juridicas que se formam ao longo dos anos resultam em uma concep¢éo
cada vez mais apurada, j& que é impossivel esgotar todos 0s temas que séo tdpicos apresentados
a jurisdicéo.

Nos termos da Constituicdo Federal, foi estabelecido o direito a igualdade, posto no
art. 5°, 1, alem de se positivar acerca do contraditorio e da ampla defesa. Estas foram maneiras
gue o constituinte encontrou de tornar o processo mais justo, como forma de equiparar as partes
litigantes.

A partir disso, é estabelecido o dever dos tribunais de uniformizar sua jurisprudéncia,
uma vez que o Judiciario precisa de estabilidade e seguranca juridica. Nesse caso, se um tribunal
decide de formas diferentes acerca de um mesmo problema, a integridade dessas decisdes passa
a ser questionada, o que gera instabilidade juridica, como aponta o trecho a seguir.

Em outros dizeres, se a alteracdo jurisprudencial puder afetar sensivelmente a
estabilidade das relagdes formadas e sob a égide de um velho posicionamento
(principio da seguranca juridica), é perfeitamente possivel que o tribunal adote
para o caso concreto, bem assim para aqueles pendentes de julgamento que se
relacionem com fatos pretéritos, o entendimento ja consolidado, anunciando,
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porém, para as situacSes vindouras a mudanca pragmatica (PRITSCH;
JUNQUEIRA; MARANHADO, 2020, p. 19).

Assim, a jurisprudéncia de um tribunal é composta por um arcabouco de diversas
decisdes que servem como um norte que guiara futuras decisdes. Diferentemente do precedente,
que vincula as decisdes, a jurisprudéncia é usada como fonte do direito, enquanto o precedente
tem forca normativa.

Ha um jargdo popularizado no meio juridico que diz “quem muda jurisprudéncia é
advogado” (autor desconhecido), tendo em vista que o advogado, em nome das partes, impde
debates ao magistrado, que por sua vez devera analisar o que foi proposto e julgar conforme os
fatos, mas o juiz atua diante de provocacao, nos termos do principio do juiz inerte. Por isso,
guem traz diversidade de casos sao as partes por meio de seus advogados.

A medida que os magistrados v&o se posicionando diante dos mais diversos fatos, a
jurisprudéncia vai se construindo e, conforme a lei afirma, esse compilado deve ter estabilidade
e coeréncia, o que ndo significa o engessamento das decisdes, porque a jurisprudéncia pode ser

alterada de acordo com o tempo.

Ademais, a confianca e seguranca juridica implicam que haja durabilidade e
permanéncia “da ordem juridica, da paz juridico-social e das situacBes
juridicas,” paralelamente a confianca nas situacgdes juridicas, o que por 6bvio
s0 sera alcangado com uniformidade e estabilidade das decis@es judiciais. De
nada adianta haver permanéncia das leis e da Constituicdo se ndo houver
confianca e previsibilidade nas decisdes judiciais, que também fazem parte da
ordem juridica (BARBOZA, 2014, p. 185).

Em razdo da origem do sistema brasileiro no civil law, as inovagdes decorridas do
constitucionalismo e materializadas no Codigo de Processo Civil, ainda hd muita discussdo
acerca de como tornar praticavel esse instituto, como impor limites a liberdade que o juiz tem
ao criar o direito e, além disso, como fazer com que os magistrados sigam os entendimentos
majoritarios dos tribunais para que ndo haja inseguranca juridica (BARBOZA, 2014).

Nesse sentido, mecanismos foram criados para contribuir com o instituto, como

elucida o escritor Jodo Gilberto Gongalves Filho (2010, p. 57):

Ainda corolério do aspecto de seguranga juridica estd o dever do Poder
Judiciario de engendrar mecanismos que produzam a uniformidade de
entendimentos, tanto para os julgamentos de matéria de mérito, atinentes ao
direito material, como para os julgamentos sobre matéria procedimental, de
sorte a conferir uniformidade e previsibilidade na atuacdo das partes e
estabilidade para as decisdes judiciais, ndo sendo admissivel, v.g., que haja
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alteracdo de uma decisdo ja tomada sobre matéria cognoscivel de oficio
apenas porgue o juiz mudou ou o entendimento do mesmo juiz mudou, ou que
sejam alteradas as decisfes liminares de carater provisorio, cautelares ou
antecipatorias, pela mesma razdo.

Dessa forma, sabe-se que o legislador possibilita mecanismos processuais para
justamente evitar a supracitada instabilidade juridica, o que é feito por meio dos principios, tais
como o da eficiéncia, da celeridade e economia processual e, imprescindivelmente, o principio
da seguranca juridica. Além de recorrer ao sistema commom law, para que a partir dos conceitos
nele desenvolvidos seja possivel aplicar o uso das jurisprudéncias de forma correta. E o caso da
aplicacdo da doutrina do stare decisis, a abreviacdo da maxima stare decisis at non quieta
movere, que significa permanecer com a decisao ja proferida, ndo contrariando pontos que ja
foram definidos, que mais se aplica no ambito dos precedentes.

No ambito dos tribunais superiores, que criam precedentes que vinculam, caso das
decisdes proferidas no ambito do controle de constitucionalidade abstrato, quando
jurisprudéncias forem modificadas ndo poderdo ser implementadas sem que haja claridade do
tribunal em relagéo a isso, sendo determinante que exista discussédo em relagdo ao julgado, em
razdo da uniformidade das decisdes (GONCALVES FILHO, 2010).

A inseguranca juridica também pode ocorrer pela falta de coeréncia das decisoes,

como explana o trecho abaixo:

Por outro lado, em virtude do carater aberto das normas relativas aos direitos
e principios constitucionais, é necessario que 0s Ministros do STF lhe deem
contetdo e significado. A inseguranca a respeito aparece na medida em que
essas normas tém contetido moral ou politico, muitas vezes sem consenso a
respeito de sua interpretacdo por parte da comunidade, e cabera a um grupo
de Ministros ndo eleitos pelo povo a definicdo da moralidade politica da
comunidade ao decidir o caso concreto (BARBOZA, 2014, p. 186).

Em razéo da importancia da jurisprudéncia para a efetividade do direito na sociedade,
a uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia, sdo de suma importancia, até mesmo para
que a sociedade tenha garantias quanto a judicializagdo de suas demandas, visando os direitos
e garantias fundamentais que passam pelo crivo constitucional, mas que s@o aplicados pela
figura do magistrado. Portanto, é necessario a observancia de todos os principios de direito,
para que faca sentido existir todo o sistema implementado por meio da Constituicdo e para que

seja atingido o Estado Democratico de Direito.
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3.3.2 Precedentes judiciais

O debate acerca do ativismo judicial gira em torno do instituto juridico do precedente,
que ¢ conceituado como “a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento
normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos andlogos” (DIDIER,
2015, p. 441). Em razdo do poder de decisdo que a lei concede ao magistrado e, ainda, que essas
decisbes podem ser utilizadas em outros casos, faz-se a analise de como o empoderamento do
juiz pode instigar uma postura mais ativa no ordenamento juridico.

Nesse sentido, o precedente pode ser definido como ratio decidendi, conforme

conceitua a doutrina:

A ratio decidendi — ou, para 0s norte-americanos, a holding — sdo o0s
fundamentos juridicos que sustentam a deciséo; a op¢ao hermenéutica adotada
na sentenca, sem a qual a decisdo ndo teria sido proferida como foi. “A ratio
decidendi [...] constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o
caso concreto (rule of law)”. E importante assentar o seguinte: ao decidir um
caso, 0 magistrado cria (reconstroi), necessariamente, duas normas juridicas.
A primeira, de caréater legal, é fruto de sua interpretacdo/compreensdo dos
fatos envolvidos na causa e da sua conformagdo ao Direito positivo:
Constituicdo, leis, etc. A segunda, de carater individual, constitui a sua decisao
para aquela situagdo especifica que se lhe pde para a anlise (DIDIER, 2015,
p. 442).

De acordo com o entendimento doutrinario, o precedente ndo é formado unicamente
pela ementa ou pelo verbete simular, mas sim pela tese completa que gerou o entendimento
final, até porque para a utilizacdo do precedente em outros casos similares é necessario
compreender se realmente se aplica ao caso e a similaridade somente poderé ser identificada no
tocante a argumentacao do magistrado diante dos fatos.

Por isso se diz que o juiz é agente construtor do direito, pois o estudo feito diante de
um caso concreto, de suas particularidades, aplicando diversos institutos do direito para chegar
a um veredito, de fato faz com que a sua interpretacdo tenha efeito diante de outros casos
parecidos, até mesmo convergindo com o principio da celeridade. Se um juiz se depara com
precedente e, apds andlise da ratio decidendi, entender que se encaixa em seu processo, ndo ha
porque deixar de aplica-lo, uma vez que a fundamentacao Ihe fornecera o que necessita para
elucidar sua sentenca.

Nesse sentido, cabe destacar que o magistrado tem o dever de zelar adequadamente
pela fundamentacédo de suas decisdes, de seus julgados, levando em conta o que lhe foi imposto
pelo art. 489 e seguintes do Codigo de Processo Civil quanto aos elementos da sentenga,

objetivando a eficacia do processo. Sabendo disso, a aplicacdo dos precedentes ndo deve ser
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feita de forma isolada, pois isso pode gerar generalizagfes que engrandecem a resisténcia ao
uso dos precedentes, que segundo o0s pesquisadores Pritsch, Junqueira e Maranh&o (2020, p. 7-

8), se da em virtude da novidade juridica:

Infelizmente, até mesmo em razdo da novidade e falta de tradicdo no uso
imperativo de precedentes no sistema brasileiro, tem-se visto, em um extremo,
a resisténcia a observancia de precedentes vinculantes, e, no outro, a
observancia acritica, rasa ou superficial, baseada apenas na literalidade de
“teses”, sumulas ou ementas, como se textos legislativos gerais e abstratos
fossem. Quanto a esta Ultima situacdo, exemplifique-se a simula, que por seu
texto dogmatico, imperativo — ainda que seja uma tentativa de sumarizar um
precedente — possui uma aparéncia de comando normativo. Na pressa do dia
a dia, ou mesmo na falta de informacdo ou compreensdo do instituto, o
operador do direito frequentemente toma o verbete como lei geral e abstrata,
buscando uma exegese de seu texto, procurando Ihe compreender o
significado a partir de sua literalidade e ndo a partir do contexto fatico dos
casos que Ihe deram origem. Trata-se do fendmeno que pejorativamente se
poderia chamar de “sumula-lei” (em analogia aos decretos-leis, instrumentos
do Executivo que usurpavam a competéncia legislativa, de uso frequente em
regimes autoritarios).

Um dos principais problemas da efetivacdo do uso dos precedentes € essa utilizacéo
de forma errénea, seja por falta de desinformagdo ou por ma-fé. Fato é que, em vista do caso
concreto, o precedente somente tera eficacia caso seja similar e o0 que torna uma lide similar a
outra ndo é unicamente o objeto juridico que esta sendo discutido, mas também os fatos que
compuseram aquela causa.

A eficécia juridica dada ao precedente vai variar de acordo com o ordenamento juridico
de cada lugar. De acordo com a doutrina elaborada por Fredie Didier Jr. (2015), podem ser
apontados seis efeitos dos precedentes no ordenamento patrio: (i) vinculante/obrigatorio (art.
927, CPC); (ii) persuasivo; (iii) obstativo da revisdo das decisdes; (iv) autorizante; (V)
rescindente/deseficazizante; e (vi) de revisao de sentenca.

N&o cabe neste momento analisar todos os efeitos proporcionados por este instituto,
contudo, é imprescindivel ressaltar o efeito vinculante do precedente, que é estabelecido pelo
rol (ndo exaustivo) do art. 927, do CPC, de forma que os precedentes aqui enumerados devem
ser conhecidos de oficio pelo magistrado (art. 1022, paragrafo unico, I, CPC). Estes precedentes
elencados vinculam interna e externamente, subordinando o tribunal que proferiu a deciséo e
os tribunais inferiores (DIDIER, 2015).

Mesmo que se tratando de inovagdes juridicas originarias de um sistema que nédo esta
no cerne do ordenamento juridico brasileiro, 0 commom law, a jurisdicdo brasileira deve se

adaptar e acompanhar 0s novos rumos que passam a moldar o direito.
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Aponta-se pelo fato de que, no Brasil, o precedente é tratado como meio interpretativo,
pelo qual confus@es juridicas e ambiguidades normativas sdo solucionadas, até mesmo pelo fato
da Constituicdo positivar principios, direitos e garantias fundamentais demasiadamente amplos
e atribuir ao judiciario a responsabilidade de sistematizar tudo conforme a demanda, que €é
extremamente alta. Contudo, ndo é somente pra isso que 0s precedentes sdo criados, mas,
principalmente, para criar o direito “demonstrando que as normas e os principios juridicos
desenvolvem-se de acordo com as necessidades da sociedade em determinado momento”
(BARBOZA, 2014, p. 192).

A relacédo entre precedente, jurisprudéncia e simula pode ser confusa, em razédo disso

acrescenta-se o trecho a seguir de Didier Junior (2015, p. 487) que abrange o tema:

A luz das circunstancias especificas envolvidas na causa, interpretam-se os
textos legais (lato sensu), identificando a norma geral do caso concreto, isto
é, a ratio decidendi, que constitui o elemento nuclear do precedente. Um
precedente, quando reiteradamente aplicado, se transforma em jurisprudéncia,
que, se predominar em tribunal, pode dar ensejo a edi¢do de um enunciado na
simula da jurisprudéncia deste tribunal.

Fica evidente que os institutos sdo interligados, mas que ndo s a mesma coisa,
demonstrada a sua diferenciacdo. Todavia a confusdo pode ser feita porquanto todos sdo
provenientes das decisdes dos magistrados de alguma forma. A partir do ano de 2015, o sistema
de precedentes judiciais tomou forca, por ser inserido na legislacéo patria por meio do Codigo
de Processo Civil, que também estabeleceu a possibilidade de modulacao dos efeitos da deciséo.

A seguranca juridica que se espera desse instituto nao significa a proibicéo de decisdes

divergentes, mas sim a ndo frustracdo da coeréncia e da integridade quando essa forem tomadas.

Por outro lado, em virtude do carater aberto das normas relativas aos direitos
e principios constitucionais, é necessario que os Ministros do STF Ihe deem
contetdo e significado. A inseguranca a respeito aparece na medida em que
essas normas tém contetdo moral ou politico, muitas vezes sem consenso a
respeito de sua interpretacdo por parte da comunidade, e cabera a um grupo
de Ministros ndo eleitos pelo povo a definicdo da moralidade politica da
comunidade ao decidir o caso concreto (BARBOZA, 2014, p. 186).

A preocupacdo com a aproximacédo do civil law com o commom law esta justamente

em encontrar o equilibrio necessario, com decisdes que ndo extrapolem os limites da lei.
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3.4 Ativismo judicial no Brasil e a instabilidade de um sistema que objetiva a estabilidade

O sistema brasileiro é regido pelo Estado Democrético de Direito e, apds um periodo
vivido em extremos, uma nova fase foi instituida com a Constituicdo Federal de 1988, buscando
encontrar equilibrio entre os poderes de Estado, entre as pessoas inseridas na sociedade e entre
0S regimentos a que estes se submetem.

Nesse sentido, foram estabelecidos mecanismos no ambito processual para que seja
possivel atingir tal equilibrio, tais como os principios informativos do direito processual,
incluidos o principio do devido processo legal e da boa-fé, além de no decorrer do texto legal
evidenciar a linha democréatica que se segue, com primazia a igualdade entre as partes, como

demostrado nos artigos retirados do Cddigo de Processo Civil, descritos a seguir:

Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relacio ao exercicio
de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicacdo de sanc¢des processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da
pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

N&o ha davidas de que o legislador objetiva a igualdade, o equilibrio do ordenamento
juridico. Contudo, como ndo ha previsibilidade de tudo que decorre a partir da promulgagédo
das leis. Algumas brechas passam a gerar conflitos, principalmente quando o texto legal traz
inovacdes ao sistema juridico ja estabelecido.

Nesse contexto surge o ativismo judicial, em brechas e pontas soltas que o legislador
deixa, 0 magistrado tem o dever de exercer sua fungdo. De forma especifica, o Superior Tribunal
Federal, como intérprete da Constituicdo, precisa intervir nas situacbes que lhe foram
apresentadas “para assegurar o governo da maioria e a igual dignidade de todos os cidadaos”
(BARROSO, 2015, p. 25). Isso ocorre por conta da liberdade que o constituinte conferiu aos
magistrados.

Entretanto, como ainda se vive um momento de adaptacdo ao uso da jurisprudéncia e
dos recursos trazidos do commom law, os tribunais superiores detém o poder sobre os
precedentes, em virtude do controle de constitucionalidade que exercem. Diante dessa questdo,
os tribunais inferiores, que obrigatoriamente estdo vinculados ao entendimento posto,

raramente agem com discricionariedade, assim 0s juizes de primeiro grau possuem certa
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liberdade em tomar decisGes pro ativas somente nos casos em que as tutelas de urgéncia séo
propostas.
Ao discutir a pratica da discricionaridade judicial e de como as decisbes juridicas

tomam importancia inédita, Luiz Renato Adler Ralho (2016, p. 98) faz a seguinte critica:

Esse importante comentario demonstra que a vontade do legislador tem pouca
ou nenhuma importancia vinda a ser substituida pela vontade pessoal dos
magistrados. Com isso, afirmou o professor Tércio Sampaio, fez-se surgir o
constitucionalismo argumentativo e de principios, de origem anglo-saxdnica.
Os direitos constitucionalmente estabelecidos ndo sdo regras, mas principios
em um eventual conflito e, por isso, sdo objetos de ponderacdo, ndo de
subsuncdo. Contam mais os fatos e sua repercussdo, menos a validade da
norma que os regula. Isso resulta numa concepc¢do de direito como pratica
social confiada aos juizes, uma pratica de interpretacdo e argumentacao.

Segundo ele a discricionariedade abre espaco para arbitrariedades, nesse momento
emergem os conflitos, uma vez que o magistrado tem um conjunto de normas mais abertas
quanto ao seu processo de interpretacdo, o que para Ralho é causa principal para a
desvalorizacdo da norma positivada, induzindo o juiz a aplicar o direito da forma que ele
concebeu em seu entendimento, dando uma subjetividade que ndo deveria as decisdes, mas que
gera maior efeito social, ou seja, da maior evidéncia ao Poder Judiciario diante da sociedade.

Isso gera instabilidade juridica, uma vez que se aponta inicialmente para o
desequilibrio dos poderes de Estado. Em frente a extrema judicializacdo que o pais enfrenta,
como foi dito, o Poder Legislativo passa a ter fun¢do secundéria quanto aos novos temas que
surgem para discussao nos tribunais. Contudo, no exercicio do Estado Democratico de Direito,
0 Poder Legislativo existe para representacdo do povo, como figura da legitimacdo da voz da
populagédo, sendo que foram democraticamente eleitos e constroem leis democraticamente
aprovadas, de forma que quando o Judiciario interfere nessa esfera ele ndo toma decisbes
representando o povo, ja que este ndo é seu papel.

Isso ocorre também diante da inércia do Poder Legislativo, sem davidas, que demora
a tratar assuntos pertinentes a caminhada da sociedade ou até mesmo se abstém de temas
controversos, passando o Poder Judiciario a exercer funcdo iluminista, nos dizeres de Luis
Roberto Barroso (2015).

O que caminha para a confuséo entre direito e politica, destaca-se a ponderacao feita

por Anderson Vichinkeski Teixeira (2012, p. 42) sobre esse importante debate:
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Entretanto, o problema vai muito além de uma ofensa ao principio
constitucional da separacdo de Poderes: estamos diante de uma confuséo
conceitual e funcional entre Direito e Politica. O ativismo judicial é apenas
um dos sintomas mais flagrantes de que as sociedades de massa da era pos-
moderna ndo se satisfazem mais com as prestacfes de servigos publicos e
tutela de direitos individuais ainda nos moldes do Estado moderno; este se
revela incapaz de lidar com as necessidades e demandas que crescem em um
ritmo frenético no seio de sua propria populagdo. A politica encontra-se
acometida pela burocracia — e progressiva burocratizacdo — do Estado, pela
insuficiéncia regulatoria, pelo descompasso frente a realidade social e pelo
déficit de legitimidade que as democracias ocidentais apresentam quando
comparadas com 0s ideais sociais e expectativas populares que suas
respectivas sociedades projetam. Mais do que uma discussdo acerca da
separacdo dos poderes, o ativismo judicial nos propde uma discussdo acerca
do que atualmente representam os limites entre Direito e Politica.

E nesse contexto que o magistrado precisa atuar diante de demandas a cada dia mais
complexas que exigem conhecimento apurado até mesmo de outras areas além da ciéncia do
direito, para que possa complementar o vacuo existente na sociedade, que precisa de uma
resposta para seus litigios.

O problema néo é o fendmeno da judicializacdo, porque isso de certa forma demonstra
que o desejo de tornar o judiciario acessivel vem sendo alcangado, mesmo que isso seja reflexo
de diversos problemas discutidos pela sociologia. O problema é a subjetividade empregada no
julgamento de demandas, que possam pender a balanca para o juizo de valor moral do préprio
magistrado.

A tendéncia da busca pelo Judiciario pela sociedade para solucionar seus problemas é
cada vez mais crescente, portanto, deve-se encontrar o equilibrio ideal entre os poderes para

que o Estado de Direito se apresente como democratico, como aponta Ralho (2016, p. 100):

A democracia s existe quando sdo garantidas a sociedade suas escolhas. Deve
0 juiz é dar a lei uma justa interpretacao, ser fiel ao que o povo escolheu, e ndo
ao que pensa ser a melhor ideia para um caso especifico. Uma coisa é
assegurar o que a Constituicdo prevé quanto a determinado direito outra é a
inovacdo de lei ou direito ndo existente, inovando o ordenamento juridico
(RALHO, 20186, p. 100)

Em ordem de um sistema que tanto prioriza o equilibrio, a estabilidade, ndo podem
haver desiquilibrios naquilo que é mais basilar quanto a ordem, a normatizacéo das regras, pois
nédo se pode permitir que inovagdes que almejam melhorar o trato das demandas judiciais para
qualificar e dar efetividade ao sistema, sejam causa do enfraquecimento de um poder em

detrimento do outro.
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O ativismo judicial esta presente, é fato, mas que ele seja 0 meio para a evolugédo
democratica do direito, com base nos principios postos, ndo em ideologias pessoais daqueles
que julgam, para fazer valer suas concepc¢des politicas. Que o0 papel maior seja o de garantir 0s
direitos daqueles que estdo desamparados, criar debates que envolvam todas as partes e alcance

o crescimento cientifico do direito por meio deles.
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CONSIDERACOES FINAIS

O ativismo judicial surgiu tempos atras no contexto americano no qual o historiador
politico Arthur M. Schlesinger Jr. teve a missdo de documentar a postura da corte americana
dos anos 90. J& nesse inicio foi dado a alguns juizes de Supremo Tribunal do pais norte
americano o titulo de juizes ativistas. De forma muito clara, foi pontuado como o ativismo
judicial influencia na politica da sociedade, como se o Poder Judicirio e 0 mundo politico
andassem lado a lado em busca do cumprimento de objetivos de carater social, como foi feito
em todo o programa New Deal.

Mesmo intimidados a assumirem o papel de poder, o Judiciario assumiu a
responsabilidade de garantidor de direitos fundamentais, momento no qual a letra da lei tomou
forma e saiu do papel para assumir um lugar mais pratico em favor da sociedade. No Brasil, 0
estopim para a valorizagdo do Judiciério se deu com o advento da Constituicdo de 1988 e da
chamada constitucionalizagdo, que deu maior liberdade de atuagdo e interpretacdo para oS
juizes, que por sua vez tomaram pra si 0 encargo de incorporar a Lei a realidade.

Ante tal fato, muito se fala acerca da extrapolacdo de poderes do Judiciario, dando a
entender que o juiz agir para além da lei seria prejudicial a democracia, tendo em vista o agir
do juiz acerca de fatos que ndo estéo postos na legislacdo. Contudo, para se dar sentenca a um
litigio enfrentado, tem-se a necessidade de ir além da lei e usar dos principios e costumes, assim
sendo possivel proferir o entendimento sobre a causa.

Além de ser legitimado pela constituicdo, o0 juiz tem poder de interpretar o que o
legislador deixou posto e suprir as diversas lacunas com os métodos investidos em lei. Além
disso, por meio dos posicionamentos inovadores dos magistrados é que se vislumbra inovacgdes
importantes para a sociedade. Mesmo que cause o debate, ndo ha que falar em ilegalidade
quanto as atitudes proativas dos tribunais, uma vez que consuma o principio da eficacia dos
processos.

A grande questdo que separa a proatividade da ilegalidade é o controle imposto pelo
legislador em lei, registrando os deveres do juiz e como na pratica os principios de direito e 0s
outros mecanismos que os guiam a decidir sempre objetivando o equilibrio e o processo justo.

Os principios sdo determinantes para o entendimento das agdes que impelem no
ativismo judicial. Um dos term6metros nesse debate é a seguranca juridica, fazendo com que o
debate gire em torno do entendimento de como essas decisdes que vdo além da letra lei tém

contribuido com o ordenamento juridico brasileiro, principalmente no direito processual civil,
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que com a constitucionalizagdo abriu mais oportunidades de atuagdo do magistrado visando dar
efetividade ao principio do devido processo legal.

Ao postular acerca da igualdade entre as partes e a garantia do devido processo legal,
sdo devidamente estabelecidos os limites do juiz que lida com o caso concreto, a garantia
processual se da ao fato de que o juiz (inerte) somente atuard mediante provocacdo, diante dos
fatos e elementos produzidos em fase probatoria, além de ter que fundamentar suas decisdes,
assim enfrentando todos os pontos apresentados pelas partes.

Nesse sentido, enfrenta-se a controvérsia causada pelo novo carater dado as decisdes
judiciais que é o da forca vinculante, criada para proporcionar maior estabilidade no
ordenamento, uma vez que uma decisdo pode vincular outras deferidas em situagdes em que o
caso concreto tem similaridade com precedente a ele. O conflito pode ser gerado exatamente
quando um tribunal superior sumula determinado tema, de cunho polémico, que passa a
vincular os tribunais inferiores, o que faz esse carater normativo das decisdes serem
questionados como algo que da ao judiciario a autonomia de atuar como Poder Legislativo.

Nesse Obice, entendemos que determinadas decisGes somente sdo tomadas por inércia
do legislativo, fato que naturalmente deu ao Judiciério o carater normativo que a sociedade
esperava do primeiro poder, com essa perda de confianca, a alta judicializacdo, que € um
fendmeno a parte, demandou dos juizes um posicionamento acerca de litigios importantes que
ganham carater politico diante do cenario social enfrentado. O magistrado foi provocado, ele
atua nos limites dos seus poderes. A melhor solucdo é trazer o Legislativo as origens, que é
representar o povo diante de suas demandas, deixando discursos puramente ideologicos que por
si sO ndo constroem a normatizacdo que o pais carece.

Estas ideias podem ser compreendidas no contexto do Cédigo de Processo Civil de
2015, que foi um marco no ordenamento juridico brasileiro, por trazer em seu texto normas que
aproximam de forma consideravel os sistemas do civil law com o commom law. Com a
CRFB/88, o ideal de igualdade entre todos também atinge o processo civil, ampliando os
principios de direito processual para dar maior eficacia no trato dos litigios, maior celeridade,
economia processual e igualdade entre as partes, o que facilitou o acesso a justica.

Como consequéncia dessa abertura, o traco mais presente do commom law é a
regularizacdo da construcdo e utilizacdo dos precedentes. Ocorre que o CPC forneceu
mecanismos para a construcdo desse instituto e, em consequéncia, para dar eficacia aos
principios norteadores. Fato esse que somado as clausulas gerais de interpretacdo das leis deram
ao magistrado grande autonomia processual para trazer o processo a realidade, para julgar os

casos de forma integra, fazendo o uso dos precedentes com coeréncia, analisando o ratio
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decidendi formalmente como postula a lei e colocando a uniformizagéo da jurisprudéncia num
lugar de potencial efetividade, viabilizando a estabilidade das decisdes entre os tribunais.

Contudo, muito ainda falta para que esse procedimento inovador ganhe maturidade, o
que com certeza vira de acordo com a evolucéo e lapidacdo da norma, que concorrem com as
transformagdes sociais que o mundo enfrenta todos os anos, de forma cada vez mais rapida e
mais complexa, tal como as relagdes sociais séo.

O debate é produtivo e traz a luz problemas que surgem e que devem ser sanados,
como a interferéncia entre os poderes, devendo o Estado ser alinhado com o proposito de
construir uma sociedade que se desenvolve de maneira positiva. O ativismo judicial tem sido
de grande importéncia na garantia de direitos fundamentais, que por vezes sdo abstratos na
Constituicdo, mas ganham forma diante do entendimento produzido pelo Poder Judiciario, por
meio de seus agentes, de todas as carreiras.

Assim, conclui-se que ainda ha um caminho a ser percorrido para que 0s institutos,
como os precedentes, sejam de fato realidade, mas pouco se sabe acerca do futuro, ha trés
opcdes: retroceder ao que era posto anteriormente, renovando a alianca com o civil law; evoluir
ao que ja esta regulamentado, abracando o commom law; ou, por Gltimo, assumir as duas linhas,
passando a considerar o sistema brasileiro como hibrido e se adaptar aos debates e conciliar

atingindo a almejada estabilidade combinada com a seguranga juridica.
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