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RESUMO

O presente trabalho trata do perfil do juiz, principal membro do Poder Judiciario, no que
diz respeito a efetivacao e respeito aos direitos fundamentais. O perfil tradicional atribuido
aos magistrados, entendidos como sujeitos passivos e neutros na relagao juridica de direito
processual, ndo mais atende aos anseios da sociedade atual. Logo, ao exercerem a atividade
jurisdicional, os juizes devem estar atentos a realidade social que os cerca, bem como a
dinamicidade dos valores desta sociedade. Assim sendo, ao conduzir um processo judicial,
o magistrado deve portar-se de maneira ativa e participativa, de modo que, mediante
a fundamentacao de suas decisdes, possa demonstrar o respeito e atengdo aos direitos
fundamentais e conferir legitimidade a sua atuagao.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Ativismo judicial 2. Direitos fundamentais 3. Fundamentagao das
decisdes.

ABSTRACT

This article deals with the judge’s profile, the Judiciary’s chief member, concerning the
effectiveness and respect to the fundamental rights. The traditional profile attributed to the
magistrates, seen as passive and neutral on the judicial process, no more assists the current
society’s expectations. Therefore, when in the conduction of the judicial activity, the judges
must be attentive to the social reality that surrounds them, as well as to the dynamics of the
values of this society. Therefore, when conducting judicial proceedings, the magistrate must
conduct themselves in an active and participatory way, so that, by the justification of their
decisions, show respect and attention to fundamental rights and grant legitimacy to their
actions.

KEYWORDS: 1. Judicial Activism 2. fundamental rights 3. justification of decisions.

INTRODUCAO

Podemos definir poder, sucintamente, como sendo “[...] uma energia capaz de

coordenar e impor decisoes visando a realizagdo de determinados fins” (SILVA, 2006, p.
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107).

Na qualidade de um grupo social
(SILVA, 2006, p. 107), para que possa
manter e garantir sua existéncia, o Estado
precisa sustentar uma parcela de poder,
aqui entendido como a possibilidade de
“[...] coordenar e impor regras e limites em
funcao dos fins globais que ao Estado cumpre
realizar” (SILVA, 2006, p. 107). Tal poder
denomina-se poder politico ou poder estatal.

O poder estatal, por conseguinte, ¢
[...] superior a todos os outros
poderes  sociais, 0s  quais
reconhece, rege e domina, visando
a ordenar as relacdes entres esses
grupos e os individuos entre si
e reciprocamente, de maneira a
manter um minimo de ordem e
estimular um maximo de progresso
a vista do bem comum. (SILVA,
2006, p. 107).

Essa superioridade do poder estatal
implica na soberania interna e externa do
Estado: existe uma “[...] supremacia sobre
todos os poderes sociais interiores a mesma
sociedade estatal”, ao mesmo tempo em
que ha a “[...] independéncia em confronto
com todos os poderes exteriores a sociedade
estatal” (SILVA, 2006, p. 107).

O exercicio do poder soberano
do Estado, o qual ¢ uno, indivisivel e
indelegavel, ¢ realizado por diversos orgaos,
por meio dos quais “[...] a vontade do Estado

¢ formulada, expressada e realizada” (SILVA,

2006, p. 108). Desta forma, o poder politico
se “[...] manifesta mediante suas fungoes,
que sdo exercidas e cumpridas pelos 6rgaos
de governo” (SILVA, 2006, p. 108).

Os Poderes do Estado, portanto,
representam os Orgdos pelos quais sdo
exercidas e cumpridas as fun¢des do poder
politico, que sdo basicamente divididas em
trés: funcdo administrativa e governamental
(exercida pelo Poder Executivo), fungdo
legiferante, ou seja, com a incumbéncia
da edicdo das leis (que cumpre ao Poder
Legislativo), e fun¢do jurisdicional, ou que
efetua a aplicacao do direito ao caso concreto
(encargo do Poder Judiciario).

Apesar de independentes entre si,
os Poderes estatais sdo harmonicos, isto €,
“[...] se, de um lado, possuem sua propria
estrutura, nao se subordinando a qualquer
outro, devem objetivar, ainda, fins
colimados pela Constituicao” (CARVALHO
FILHO, 2006, p. 02).

O Poder Judiciario, assim como 0s

(0N}

demais Poderes do Estado, deve, portanto,
atentar-se aos
do

sociedade livre, justa e soliddria; garantir

objetivos da Republica

Federativa Brasil: construir uma

o desenvolvimento nacional; erradicar
a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais; e
promover o bem de todos, sem preconceitos

de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
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outras formas de discrimina¢do’.

Para tanto, vincula-se também aos
demais dispositivos constantes do texto
constitucional, devendo sempre atentar-se as
normas e orientacdes neles dispostos.

Assim sendo, ¢ indispensavel ao
Judiciario, como aos demais Poderes, a
observancia e o respeito aos fins colimados
pelaConstituigdo, medianteumainterpretacao
das “[...] normas infraconstitucionais a
luz das garantias de justica contidas na
Constitui¢ao Federal, procurando extrair das
normas processuais um resultado que confira
ao processo o maximo de efetividade, desde,
¢ claro, que ndo seja pago o preco do direito
de defesa” (MARINONI, 2007, p. 34).

Desta  maneira, ¢  possivel
perceber a importancia da postura e a
responsabilidade constante da atuacao dos
juizes. Eles representam, como membros
do Poder Judiciario, fundamentais pecas na
concretizagao dos valores e fins visados pela
Constitui¢ao Federal.

Uma postura passiva, indiferente a
realidade social e aos objetivos do Estado
brasileiro, constantes da Constituicdo da
Republica, ndo se coaduna com os anseios
da populagao.

Na condugdo de um processo
judicial, o magistrado deve portar-se de

maneira ativa e participativa, bem como

3 Texto do artigo 3°, da Constitui¢do da Repiiblica Fe-
derativa do Brasil.

estar sempre atento e consciente da realidade

social circundante.

1 DIREITO, REALIDADE SOCIALE O
PERFIL DO MAGISTRADO

A realidade social corresponde a
um importante fator de aprecia¢do judicial
quando do desenvolver de um processo. Ao
exercer a fun¢do jurisdicional, incumbéncia
do Poder Judiciario, o juiz ndo pode estar
alheio ao que ocorre fora do fantastico
“mundo juridico”.

Na realidade, as partes nao sao
apenas “autor” e “réu” e o fato nao ¢ apenas
um nimero ou uma nomenclatura mesquinha.
Muito pelo contrario: o juiz lida com pessoas
e sua decisdo influenciara de maneira intensa
a vida de um ser humano e a de muitos que
com ele se relacionam.

Logo, ao prolatar uma sentenca, ¢
imprescindivel a consciéncia do juiz sobre o
que ocorre fora dos autos, bem como sobre
as consequéncias extraprocessuais de sua
decisao.

A dogmatica tradicionalista insiste
em solidificar a postura dos juizes consistente
numa espécie de isolamento do muno real,

sem a devida aten¢do a realidade social®.

4 “Os dogmaticos prendem-se ao seu estudo isolado,
fora do contexto social, restringindo-se a esfera ju-
ridica, ndo perquirindo suas conseqiiéncias na vida
cotidiana da sociedade. Uma vez obedecidos os prin-
cipios formais, estara o Direito legitimado, as suas
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Resultado disto reflete-se no fato de que os
operadores do direito, incluindo os juizes, na

maioria das vezes
[...] ndo habitam no mundo
concreto. Embora suas agdes
causem efeitos na concretude, eles
rejeitam o mundo contraditério e
conflitivo e caem nos bragos da
tessitura harmonica das normas,
onde as pessoas se tornam partes,
onde os conflitos se traduzem em
contraditorios particularizados e
onde viver ¢ um processo dedutivo-
retorico, que torna a existéncia um
confronto com as urdiduras do
texto em detrimento do contexto.
Assim, eles sdo plasmados para
viver num purgatdrio cinzento de
processos, prazos e chavdes, que
torna a vida segura (as vezes), mas
que os exclui da possibilidades de
serem autonomos, de terem nas
maos a historia e de escrever com
suas proprias tintas o roteiro de
suas historias. (AGUIAR, 1993,

p. 18).

Essa postura certamente ndo ¢ a
desejadaesuasconsequéncias provavelmente
ndo serdo as melhores.

Percebe-se que a atengdo arealidade
social ¢ de suma importanciana concretizagao
e protecdo dos direitos, incluindo os direitos
fundamentais.

No atual estdgio da sociedade,
nota-se ser adequado o afastamento da

ideia do posicionamento dos operadores do

teorias tidas como justas, ndo se considerando as rela-
¢oes sociais concretas” (ANDRADE, 2008, p. 21).

direito como o simples “[...] agir baseado
na compreensao de um direito limitado ao
ordenamento normativo em vigéncia, o que
constituiu verdadeiro obstaculo a necessaria
ruptura com o vetusto sistema juridico entres
nés impregnado” (ESTEVAO, 2005, p.
205).

O juiz e os juristas devem atuar
de acordo com o mundo em que vivem,
atentos as desigualdades e as aspiragdes
da populacio como um todo. Afinal, o
Poder Judiciario ¢ um dos Poderes estatais,
desejoso e vinculado, portanto, aos objetivos
da Republica Federativa do Brasil, conforme
o previsto no texto do artigo 3° da nossa
Constitui¢ao®.

Como ¢ sabido, “Toda sociedade
humana necessita de normas, entretanto, estas
nado devem ser impostas arbitrariamente nem
podem ser uniformes para todos os lugares e
todas as épocas” (DALLARI, 2006, p. 12).

Eis o papel e a magia da atividade
jurisdicional: adequar e interpretar as normas
juridicas, muitas vezes editadas em épocas

remotas e repletas de conteudo ideoldgico, a

3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Repu-
blica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir
as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras for-
mas de discriminagao.
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realidade social vigente, e em plena harmonia
com os ditames constitucionais. Até porque
o legislador, como bem lembra Carvalho
(1997, p. 30),

[...] através do comando da
lei  preceitua  genericamente.
E-lhe, pois, impossivel prever a
totalidade dos casos em particular.
A lei, por melhor que seja, como
comando geral, pode na casuistica
levar a injustica flagrante. Ora,
ao judiciario ¢ dada a obrigacdo
de, no caso particular, corrigir
a situagdo nao prevista, ou mal
prevista, caso contrario, nao teria
sentido sua existéncia.

Significa dizer que, devido ao
fato de o legislador produzir a lei geral e
abstrata, cabe ao juiz fornecer a lei particular
e concreta, ou seja, a sentencga. Para tanto,
estara a sua disposi¢do a “lei do legislador”
e as demais fontes do Direito (principios,
doutrina, jurisprudéncia, costumes, etc.),
mediante a utilizacdo do instrumento capaz
de lhe permitir a investigacdo e aplicacdo
destes institutos: o processo, com todos os
seus aparatos instrutorios e jurisdicionais.
Frise-se que tais instrumentos devem estar
sempre em consonancia com os direitos e
garantias fundamentais e constitucionais.

Ao julgador, por conseguinte, ¢
inerente determinado grau de atividade
e criatividade. Logo, eles “[...] estao
constrangidos a ser criadores do direito, ‘law

makers” (CAPPELLETTI, 1993, p. 74).

Deste modo, “Efetivamente, eles

sao chamados a interpretar e, por isso,

inevitavelmente a esclarecer, integrar,

plasmar e transformar, e ndo raro a criar ex
novo o direito. Isto ndo significa, porém, que
sejam legisladores” (CAPPELLETTI, 1993,
p. 74).

Ademais,
[...] constatando-se a necessidade
de se interpretar a realidade
social em face de suas constantes
transformacoes, 0 direito
nio pode ser entendido e
concretizado como um sistema
fechado, ja que os conflitos sociais
e/ou individuais sao diferentes no
cotidiano. (ESTEVAO, 2005, p.
206)

Consequentemente, “Impde-
se a abertura ao novo, que leve o direito
aproximacao da
(ESTEVAO, 2005, p. 205).

Como se sabe, o Direito ndo € isento

a realidade social”

de ideologias. Nao ¢ raro apresentar nitido
carater de protetor da classe dominante,
mesmo que em detrimento dos direitos de

uma maioria oprimida. Logo,

[...] quando se busca a aplicagdo da
justica sem que seja considerado
o contexto social em que o
conflito acontece, constata-se
a insuficiéncia e inconsisténcia
da “solu¢do” que em regra ¢
apresentada na decisdo judicial.
(ESTEVAO, 2005, p. 207).

E, ainda,
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Essa espécie de “solucdo” quase
sempre consiste na simples escolha
de uma ou outra norma editada
pelo poder legislativo como se
qualquer norma tivesse validade
imanente, sem a necessidade
do aplicador da Lei sopesar as
situagdes concretas, vale dizer, os
fendOmenos sociais que geraram
o conflito. E, considerando-se
que o ordenamento normativo
¢ produzido por um legislativo
que, especialmente no Brasil, atua
influenciado por alguns grupos
de dominagao, o Magistrado nao
pode desconsiderar o cotidiano e
dele se afastar em sua atividade
judicante. (ESTEVAO, 2005, p.
207).

Desta forma, compete ao Poder
Judicidrio decidir como aplicar a lei ao caso

concreto da melhor forma possivel, pois

O Judiciario ¢ Poder do Estado e a
ele cabe o compromisso, tao sério
quanto o do Legislativo, de buscar
o que ¢ melhor para o povo. A
lei ¢ apenas um referencial, o
mais importante, mas apenas
referencial. A ndo ser que se dé a
ela o condao de estancar o mundo
(CARVALHO, 1997, p. 31).

Incumbe ao juiz, portanto, a
interpretacdo e aplicacdo da lei quando ha
conflito de interesses estampado no processo
judicial, devendo estar atento a realidade
social circundante e as ideologias cravadas na
legislagdo, para que possa supera-las em prol

dos preceitos e aspiracdes constitucionais,

aproximando-se cada vez mais do ideal de
Justica.

Mesmo que, se para atingir seu
mister, o Poder Judicidrio seja obrigado a,
de certa forma, criar o direito, isto nao pode
constituir um obice a atividade jurisdicional
justa. Até porque, o julgador, como ja dito,

inevitavelmente, ao interpretar, estara

criando o direito.

Além disso, ¢ evidente o aspecto
ideologico inserido na concepcdo do Poder
Judiciario como mero reprodutor dos textos
emanados do Poder Legislativo, sem uma

postura critica e criativa, pois, como indaga
Carvalho (1997, p. 30),

Se a funcdo do juiz ¢é buscar
a vontade do legislador, qual
a razdo de ser do Judiciario?
Simples seria deixar ao proprio
legislador a tarefa da aplicagdo,
que o faria administrativamente.
O intermedidrio Judiciario seria
mera formalidade, a ndo ser que
sua existéncia tivesse por fim a
hipotese levantada por Dallari:
esconder o legislador, o verdadeiro
interessado, cabendo ao Judiciario
fazer “um papel sujo, pois € quem
garante a efetivacao da injusti¢a”
(loc. cit., p. 65).

E mais: ¢ pacifico entre os
jurisconsultos o entendimento de que a
jurisprudéncia representa uma das fontes do
Direito. Segundo o renomado jurista Reale

(2003, p. 169),

Se uma regra é, no fundo, a sua
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interpretagdo, isto €, aquilo que
se diz ser o seu significado, ndo
ha como negar a Jurisprudéncia
a categoria de fonte do Direito,
visto como ao juiz ¢ dado armar
de obrigatoriedade aquilo que
declara ser “de direito” no caso
concreto.

Em razao da dinamicidade da
vida e da mutagdo dos valores conforme o
evoluir da sociedade, ha a necessidade de
novas interpretagdes a respeito de, ndo raro,
uma mesma norma. Desta maneira, ante o
constante e inerente dinamismo da realidade
social e da propria vida, o emérito professor
confirma sua “[...] tese de que toda norma ¢
uma integra¢do dinamica de fatos e valores”
(REALE, 2003, p. 171).

Enfim,anormajuridicacorresponde

um pedago de vida humana
objetivada, que, enquanto esteja
vigente, € revivida de modo atual
pelas pessoas que a cumprem ou
aplicam, e que, ao ser revivida,
deve experimentar modificacdes
para ajustar-se as novas realidades
em que e para que ¢ revivida
(SICHES, 1973, p. 276 - tradugao
nossa).

Assim sendo, “No estagio atual da
ciéncia do Direito, a atividade jurisdicional
assume relevantissimo valor politico, mas,
em contrapartida, ndo se aceita mais decisao

vinculada, inocente € mecanicamente, a

ideologia inserida na lei” (PORTANOVA,
2000, p. 122), devendo o juiz, até como
meio de garantir que a prestacdo da tutela
jurisdicional seja justa e efetiva, ter um papel
ativo e criativo quando do exercicio de sua
funcao.

Para tanto, deve empregar uma
interpretagdo sempre tendo em vista a
realidade social, economica, cultural;
devendo, ainda, o processo ser utilizado
como meio de protecao ao débil, ao oprimido,
sempre em observancia aos valores e aos fins
constitucionais, como forma de realizacao
do mais proximo do ideal de Justica.

Nesse sentido, o ativismo judicial
certamente pode significar um importante
meio de garantir a concretizagdo dos direitos

fundamentais dos cidadaos.

2 O Ativismo Judicial: para uma efetiva
protecao aos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais podem ser

definidos como
[...] aquelas posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que,
do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram,
por seu contetido e importancia
(fundamentalidade material),
integradas ao texto da Constituicao
e, portanto, retiradas da esfera
de disponibilidade dos poderes
constituidos  (fundamentalidade
formal), bem como as que, pelo seu
objeto e significado, possam lhes




ser equiparados, tendo, ou nao,
assento na Constituicdo formal
(aqui consideramos a abertura
material consagrada no art. 5°, § 2°,
da CF, que prevé o reconhecimento
de direitos fundamentais
implicitos, decorrentes do regime
e dos principios da Constituicao,
bem como direitos expressamente

positivados em tratados
internacionais). (SARLET, 2001,
p. 11).

Reputam-se fundamentais, portanto,
os direitos que, devido a sua importancia,
sao positivados pela Constituicdo de um
Estado e tratados como valores supremos e
indispensaveisparaoregulardesenvolvimento
da sociedade onde vigoram.

Por essa razdo, merecem protecdo
especial garantida pela Constituicdao Federal,

seja pelo fato de ela deixar

[...] claro que as normas
definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém  aplicacdo
imediata (art. 5°, §1°, CF), seja
permitindo a conclusao de que
os direitos fundamentais estdo
protegidos ndo apenas diante do
legislador ordinario, mas também
contra o poder constituinte
reformador — por integraram o rol
das denominadas clausulas pétreas
(art. 60, CF) (MARINONI, 2004,

p. O1).

A Constituicdo da Republica nao

aponta os direitos fundamentais unicamente

de modo formal. Como explanado com

propriedade no conceito do eminente
jurista Sarlet, a Constituicdo possibilita
o reconhecimento de direitos dotados de
fundamentalidade material, isto ¢, ela “[...]
enumera direitos fundamentais no seu Titulo
II [...]”, mas “[...] ndo impede que direitos
fundamentais — como o direito ao meio
ambiente — estejam inseridos em outros
dos seus Titulos, ou mesmo fora dela”
(MARINONI, 2004, p. 02).

Assim, existe a possibilidade de,
mesmo sem determinado direito constar
expressamente no texto constitucional
devido a sua fundamentalidade, que ele seja
erigido a esta qualidade.

Por se tratarem dos principais
valores positivados na Constituicdo de um
Estado, os direitos fundamentais merecem
especial protecdo e atengdo, seja pelos
individuos, seja pelo proprio Estado.

Como ja foi mencionado, o Poder
Judiciario, ao qual compete o exercicio da
funcdo jurisdicional, vincula-se aos valores e
fins visados pela Constituicdo da Republica,
assim como ocorre com os demais 6rgaos
do poder politico (Poderes Executivo e
Legislativo).

Desta forma, ¢ responsabilidade
do judiciario empenhar-se na concretizagao
dos objetivos constitucionais quando da

realizacdo de sua fungdo tipica: a tutela
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dos direitos dos cidadaos, aqui incluidos os
direitos fundamentais.

O papel dos juizes, na qualidade
de membros do Poder Judiciario, é de
suma importancia para o alcance de tal
incumbéncia. Sao eles que t€ém o contato
direto (ou mais proximo) com as partes e que
estdo estreitamente ligados as circunstincias
do litigio, a0 mesmo tempo em que serdo
eles que proferirao a “lei do caso concreto”
(sentenga).

Tendo em vista as mudangas

ocorridas na sociedade desde os primoérdios
do Direito moderno — o qual tem como
marco inicial a Revolugao Francesa —, e sua

consequente evolugao,

Com o surgimento da democracia
social, intensifica-se a participacao
do Estado na sociedade e, por
conseqiiéncia, a participacdo do
juiz no processo, que nao deve
mais apenas estar preocupado
com o cumprimento das “regras
do jogo”, cabendo-lhe agora zelar
por um processo justo, capaz
de permitir (a) a justa aplicacdo
das normas de direito material,
(b) a adequada verificacdo dos
fatos e a participagdo das partes
em um contraditorio real e (c) a
efetividade da tutela dos direitos,
pois a neutralidade ¢ mito, e a
inércia do juiz, ou o abandono do
processo a sorte que as partes lhe
derem, ndo ¢ compativel com os
valores do Estado atual.

Um processo verdadeiramente

democratico, fundado na isonomia
substancial, exige uma postura
ativadomagistrado. (MARINONI,
2000, p. 101)

da

postura dos magistrados, entdo idealizada

A concep¢do tradicional
como neutra, imparcial, passiva e distante
da realidade social, se outrora era assim
concebida, ndo ¢ mais considerada adequada
aos anseios de uma sociedade como a atual.

Um perfil

participativo do juiz, no processo, representa

ativo, criativo e
uma maneira promissora e capaz de garantir
a presta¢do de uma tutela jurisdicional justa,
tempestiva e efetiva.

Todavia, com a cléssica postura do
juizneutro, imparcial e indiferente a realidade
social, essa tarefa torna-se uma ardua missao.
Representa bem tal incumbéncia a famosa
expressdo comumente utilizada em relacao
aos membros do Judicidrio: a “missdo divina

dos juizes™. Ora, somente um ‘“milagre”

6 “No Poder Judiciario as mudangas
foram minimas, em todos os sentidos. A or-
ganizacao, o modo de executar suas tarefas, a
solenidade dos ritos, a linguagem rebuscada e
até os trajes dos julgadores nos tribunais pra-
ticamente permanecem os mesmos ha mais
de um século. Mas, o que ¢ de maior gra-
vidade, a mentalidade do Judiciario perma-
neceu a mesma, tendo comegado a ocorrer,
recentemente, um movimento de mudanca,
nascido dentro da prépria magistratura. Um
aspecto importante da velha mentalidade ¢ a
convic¢do de que o Judiciario nao deve re-
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para conferir efetividade pratica e em tempo
razoavel aos direitos (fundamentais) dos
sujeitos, sem dar atengdo ao contexto social
que os cercam. E importante, assim, que haja
uma postura ativa e consciente do juiz ao
conduzir o processo e prolatar sua sentenca.

Insta salientar que ndo se advoga
a concessao irrestrita (consequentemente,
irresponsavel) de poderes aos magistrados,
a ponto de lhes serem conferidos o poder
de ignorar o direito positivo, os precedentes
jurisprudenciais e os estudos doutrindrios,
para agirem, entao, ao seu bel-prazer.

Da mesma maneira, ndo se admite
desatencao do juiz a realidade social: assim
como o juiz ndo pode desvincular-se do
direito legislado e julgado, ndo pode estar
alheio a realidade que o cerca.

A concepgao deativismo judicial ora
defendida nao corresponde a uma faculdade
irresponsavel e ilimitada (e também, de certa
forma, ignorante) a ponto de o juiz decidir de
acordo (e tdo somente) com suas convicgdes
pessoais, sem se atentar a lei e as demais

fontes do direito.

conhecer que tem deficiéncias nem pode ser
submetido a criticas, pois tamanha ¢ a mag-
nitude de sua missdo que seus integrantes
pairam acima do comum dos mortais. Essa
convicgdo ¢ freqlientemente reafirmada em
discursos proferidos nas solenidades realiza-
das pelo Poder Judiciario, quando ¢ comum
ouvir-se a expressao ‘missao divina dos jui-
zes’.” (DALLARI, 2002, p. 06).

Também, bem
Portanova (2000, p. 118), “Nao se quer

jurisdicdo ex officio [...]”’; mas deseja-se que,

como explana

“[...] movimentada a jurisdi¢do, a iniciativa
judicial deve ser intensa tanto na tentativa
de conciliar as partes como na colheita da
prova’.

Percebe-se, desta forma, que

O verdadeiro problema, portanto,
ndo ¢ o da clara oposi¢do, na
realidade inexistente, entre o0s
conceitos de interpretacdo e
criagdo do direito. O verdadeiro
problema ¢ outro, ou seja, o do
grau de criatividade e dos modos,
limites e aceitabilidade da criacio
do direito por obra dos tribunais
judiciérios. (CAPPELLETTI,
1993, p. 21).

Reconhece-se o fato de que todo
ato de interpretagdo tem “[...] certo grau de
criatividade — ou, o que vem a dar no mesmo,
de um elemento de discricionariedade e
assim de escolha [...]”, o que “[...] ndo deve
ser confundido com a afirmacdo de total
liberdade do intérprete” (CAPPELLETTI,

1993, p. 23).
Essa liberdade ou
“Discricionariedade  ndo  quer  dizer

necessariamente arbitrariedade, € o juiz,
emborainevitavelmentecriadordodireito,ndo
€ necessariamente um criador completamente
livre de vinculos” (CAPPELLETTI, 1993, p
23).

1130



O “[...] alargamento do campo
das atividades do juiz ndo significa querer-
se transformar o processo em um todo de
atos carentes de forma, entregue total e
completamente a apreciacao dojuiz” (BAUR,
1982, p. 191). Mas, ao contrario, ¢ evidente
que “[...] o papel do juiz realmente precisa
de nitidos contornos legislativos” (BAUR,
1982, p. 191).

A postura judicial ativa ora
defendida corresponde, pois, ao seu dever
de atencao tanto a realidade social como aos
valores e fins constitucionalmente previstos.
Aqui, portanto, “A idéia de ativismo judicial
esta associada a uma participagdao mais ampla
¢ intensa do Judiciario na concretizacao dos
valores e fins constitucionais.” (BARROSO,

2009, p. 05). Logo,

[...] a atividade do juiz vinculado
a lei, aos precedentes, ou a ambos
dificilmente pode ser diferenciada,
do ponto de vista de seus limites
substanciais, da do legislador, cujo
poder de criagdo do direito esteja
sujeito aos vinculos ditados por
uma constituicdo escrita e pelas
decisdes da justica constitucional.
(CAPPELLETTI, 1993, p. 26).

O respeito aos direitos e garantias
fundamentais dos cidaddos e a busca pela
realizacdo dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil (art. 3°,
CF) devem sempre constar da atividade

jurisdicional: aqueles correspondem, desta

forma, aos limites e aos fins desta atividade.

Além disso, como prevé o artigo
1° da Constituicdo Federal, a dignidade da
pessoa humana constitui fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Desatento a
realidade em que vivem os jurisdicionados
e passivo diante de uma legislagdo (muitas
vezes) repleta de ideologias opressoras e
injustas, o Judiciario dificilmente podera
proporcionar-lhes condi¢des de dignidade.

E, frise-se, “A norma constitucional
ndo tem existéncia autdbnoma em face da
realidade. A sua esséncia reside na sua
vigéncia, ou seja, a situagdo por ela regulada
pretende ser concretizada na realidade”
(HESSE, 1991, p. 14).

Se, para tanto, for necessario exigir
do juiz um desapego as leis ou formalidades
injustas, de maneira a superar as “injusticas
legais” em prol dos valores constitucionais,
acredita-se nao haver problemas. E, para
isso, certamente a postura do julgador ndo
sera passiva nem acritica; mas critica, ativa
e criativa.

Ademais, para que o magistrado
possa adotar tal postura, hd a necessidade
de que ele sempre aperfeicoe e amplie seus
conhecimentos. Um juiz cujo saber juridico
(e, por que ndo, geral) se estagnou na prova
do concurso publico que lhe conferiu o
cargo, certamente nao terd condi¢des de ser

criativo.
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A necessidade de constante

aperfeigoamento e  atualizacdo  dos
magistrados, ao contrario de constituir um
obice a adogdo da postura ora debatida,
deveria e deve ser entendida como um
incentivo a tdo mencionada (cri)atividade.
Atuando ativamente no processo,
sempre em respeito aos direitos, as garantias
e aos valores constitucionais, o Poder
Judiciario certamente podera contribuir para
propiciar aos sujeitos efetiva prote¢do e

respeito aos direitos fundamentais.

3 DO FORMALISMO EXCESSIVO AO
FORMALISMO VALORATIVO

O apego incondicional  as
formalidades legais constitui outro fator que
certamente dificulta ou, as vezes, impede a
efetividade do pronunciamento jurisdicional,
o que pode prejudicar na efetivagdo e
protecao dos direitos fundamentais. Esse
respeito as formas processuais legalmente
previstas denomina-se formalismo.

Entende-se que o formalismo,
[...] ou forma em sentido amplo,
nao se confunde com a forma do
ato processual individualmente

considerado. Diz respeito a
totalidade formal do processo,
compreendendo ndo s6 a

forma, ou as formalidades, mas
especialmente a delimitagdo dos
poderes, faculdades e deveres dos
sujeitos processuais, coordenacao

de sua atividade, ordenagdo do
procedimento e  organizagdo
do processo, com vistas a que
sejam atingidas suas finalidades
primordiais. A forma em sentido
amplo investe-se, assim, da tarefa
de indicar as fronteiras para o
comeco ¢ o fim do processo,
circunscrever o material a ser
formado, e estabelecer dentro de
quais limites devem cooperar e agir
as pessoas atuantes no processo
para o seu desenvolvimento.
(OLIVEIRA, 2006, p. 56).

Nao se contesta a importancia da
observagdo das formas delimitadoras da
atuacdo dos sujeitos processuais. Se assim
ndo o fosse, o processo seria uma verdadeira
confusao, sem limites e certamente carente
de eficiéncia.

Desta maneira, o formalismo, por si
s0, ndo representa um empecilho a efetivagao
do pronunciamento jurisdicional. Por essa
razao, ¢ possivel dividi-lo em duas categorias,
distintas e opostas entre si: o formalismo
valorativo e o formalismo excessivo.

Entende-se por formalismo
valorativo a atencdo as formas processuais,
as quais delimitam os poderes e deveres dos
sujeitos do processo (autor, réu e juiz), de
sorte que seja acrescido valor a sua finalidade,
sempre em respeito aos direitos e garantias
fundamentais e aos fins constitucionais.

Difere-se,  essencialmente, do

formalismo excessivo, o qual, acobertado sob




o manto da formalidade legal, desvaloriza,
a bem dizer, a finalidade do processo, que
¢ a realizacdo da justica no caso concreto
(OLIVEIRA, 2006, p. 61).

Por conseguinte, o formalismo

excessivo deve ser repudiado em favor da

efetividade do processo, pois ela

[...]estaconsagradanaConstitui¢do
Federal, art. 5°, XXXV, pois ndo
¢ suficiente tdo somente abrir
a porta de entrada do Poder
Judiciario, mas prestar jurisdigcdo
tanto quanto possivel eficiente,
efetiva e justa, mediante um
processo sem dilagdes temporais
ou formalismos excessivos, que
conceda ao vencedor no plano
juridico e social tudo a que faca
jus. (OLIVEIRA, 2006, p. 62).

O formalismo excessivo, em nosso
sistema juridico, apresenta estreita ligacao

com a

[...] anterior tramitacdo fechada
e a minucia regulamentadora das
atuagdes processuais (excesso
de formalismo) dos codigos
processuais, formados em periodo
autoritario ou informados por
ideologia desse espécie, servia
ao fim de controle da jurisdicao e
dos agentes forenses pelo centro
do poder politico, diminuindo
a participagdo democratica dos
sujeitos de direito. (OLIVEIRA,
2006, p. 63).

No entanto, com o advento da

Constituicao da Republica, promulgada em

05 de outubro de 1988, de notavel carater
social e extremamente protetora dos direitos
fundamentais, especialmente no que se
refere a sua aplicacdo pratica na solucao
dos litigios, ocorreu uma “mudanga de
paradigma, que introduz um direito muito
mais flexivel, menos rigido” (OLIVEIRA,
2006, p. 64). Assim,

O cumprimento desse mandato
constitucional de proteger o
direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, a que tém
direito todas as pessoas, ha de ser
para os juizes e tribunais norte de
sua atividade jurisdicional. Por
isso, o Tribunal Constitucional
fala da necessaria colaboragao dos
orgdos judiciais com as partes na
materializa¢do da tutela e também
no dever especifico de garantir
a tutela, dever que impede os
orgdos jurisdicionais de adotarem
uma atitude passiva nesta matéria.
(OLIVEIRA, 2006, p. 66).

Outra vez, mostra-se
importantissima a postura dos operadores
do

desenvolvimento do processo, de sorte que

direito, em especial os juizes, no
se evitem os formalismos excessivos.

O juiz “[...] ndo ¢ uma maquina
silogistica nem o processo, como fendémeno
cultural, presta-se a solugdes de matematica
exatidao”. Impde-se, portanto, “[...] rejeitar
a tese da mecanicista aplicacdo do direito”
(OLIVEIRA, 2006, p. 66).

Até porque, na propria legislagao,
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muitas vezes o magistrado encontrard
uma saida, ainda que tenha que se utilizar
de integragdo analdgica ou equivalente.
Exemplo disso € o disposto no artigo 250 do

Codigo de Processo civil, segundo o qual
[...] o erro de forma do processo
acarreta unicamente a anulacdo
dos atos que ndo possam ser
aproveitados, devendo praticar-se
os que forem necessarios, a fim de
se observarem, quanto possivel, as
prescricdes legais. Mesmo assim,
e o ponto ¢ assaz importante,
nos termos do pardgrafo tUnico
do mesmo dispositivo, dar-
se-a o aproveitamento dos atos
praticados, desde que nao resulte
prejuizo a defesa. (OLIVEIRA,
2006, p. 73).

Nao obstante a possibilidade de o
julgador agir desta maneira, ele ndo podera
“[...] ser arbitrario e desprezar o formalismo
virtuoso, a seu bel prazer” (OLIVEIRA,
20006, p. 77).

Constituidevereresponsabilidadedo
magistrado, portanto, justificar e fundamentar
seus atos. Para conferir legitimidade a sua
atuacdo, fica incumbido de demonstrar os
motivos da adogao de determinada postura,
bem como comprovar o respeito aos direitos
e as garantias fundamentais e a aten¢ao aos

limites e fins constitucionais.

4 A LEGITIMIDADE DO PODER
JUDICIARIO: A FUNDAMENTACAO

DAS DECISOES

Para que um poder possa subsistir
sem ser considerado como um mero “poder de
fato” (BOBBIO, 2000, p. 674), ¢ necessario
que seja ele legitimo.

Entende-se por poder legitimo
aquele provido da qualidade ou da “[...]
possibilidade de decidir e ter essa decisdo
aceita porque conforme ao objetivo do grupo
contido na Idéia de Direito” (REIS, 1978, p.
140). Ou seja, ¢ legitimo quando de acordo
com a vontade do grupo do qual ¢ emanado:
0 povo’.

Diferente de legalidade, apesar de
apresentarem o mesmo radical etimoldgico,
a legitimidade apresenta um sentido mais
abrangente: “Legitimo ndo ¢ s6 o que ¢ legal,
como o que ¢ aceito por principios éticos,
religiosos ou politicos, dentro da propria
evolugao historico-cultural da comunidade”.
Logo, pode-se dizer que “A legitimidade ¢
a legalidade acrescida de sua valoragdo”
(PIMENTA, 1982, p. 96).

Como afirma Bobbio (2000, p.
674):

Embora nem sempre se faca
distingdo, no uso comum e
muitas vezes até no uso técnico,
entre Legalidade e legitimidade,
costuma-se falar em Legalidade

7 Paréagrafo tinico do artigo 1° da Constitui¢do da Re-
publica: “Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao”.
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quando se trata do exercicio do
poder e em legitimidade quando
se trata de sua qualidade legal: o
poder legitimo ¢ um poder cuja
titulagdo se encontra alicercada
juridicamente; o poder legal é um
poder que esta sendo exercido
de conformidade com as leis. O
contrario de um poder legitimo
¢ um poder de fato; o contrario
de um poder legal é um poder
arbitrario.

Com relagdao ao Poder Judiciario,
na qualidade de 6rgdo do poder politico
ao qual incumbe o exercicio da fungdo
jurisdicional, sua legitimidade formal
decorre da Constitui¢ao Federal, isto ¢, “O
juiz recebe do povo, através da Constituicao,
a legitimacdo formal de suas decisdes”
(DALLARI, 2002, p. 89).

Ocorre que, apesar de formalmente
legitimado pela Carta Politica, o exercicio
do poder
Poder

materialmente. Significa dizer que, para o

jurisdicional  estatal pelo

Judicidrio necessita legitimar-se
exercicio de tal fungdo, ele foi condicionado
pela propria Constituicdo, a qual lhe
confirmou a legitimidade formal de proceder
a fundamentagdo de suas decisdes, sob pena
de nulidade (artigo 93, IX, CF).

Assim, ¢ possivel afirmar que a
fundamentacdo das decisdes emanadas do

Poder Judicidrio
[...] constitui
legitimidade

pressuposto  de
das decisdes

judiciais. A fundamentacao dos
atos decisorios qualifica-se como
pressuposto  constitucional de
validade e eficacia das decisdes
emanadas do Poder Judiciario.
A inobservancia do dever
imposto pelo art. 93, IX, da
Carta Politica, precisamente por
traduzir grave transgressao de
natureza constitucional, afeta a
legitimidade juridica da decisdo
e gera, de maneira irremissivel,
a conseqiente nulidade do
pronunciamento judicial. (HC
80.892, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 16-10-01, DJ de
23-11-07).

Destaforma,ndobastaalegitimidade
formal do juiz recebida do povo por meio da
Constituicao: incumbe-lhe, sob pena de suas
decisdes tornarem-se nulas e ineficazes (logo,
ilegitimas), o dever de fundamenta-las.

E mais: “A decisdo judicial nao
¢ um ato autoritario, um ato que nasce do
arbitrio do julgador, dai a necessidade da sua
apropriada fundamentacdo” (RE 540.995,
Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em
19-2-08, DJE de 2-5-08).

E possivel dizer, portanto, que
essa legitimidade material, alcancada
mediante a fundamentacao das decisoes,
¢ condi¢do indispensavel para a validade e
eficicia da legitimidade formal; por isso, o
artigo 93 da Constitui¢do Federal exige que
todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder

Judiciario sejam publicos e todas as decisdes
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fundamentadas, sob pena de nulidade.

Isto porque, “Nao se pode esquecer
também que o Poder Judiciario emana do
povo. Assim, a sentenga € 0 momento em
que o juiz mais responde ante o povo pelo
uso que faz desse poder” (PORTANOVA,
2001, p. 249).

Como ja visto nos capitulos
anteriores, o juiz ndo deve basear sua
decisdo apenas no que ¢ legalmente previsto.
Ao contrario, deve atentar-se, além da lei, a
realidade social e aos direitos e as garantias
fundamentais dos jurisdicionados.

Por isso, ‘“Nao ¢ suficiente a
fundamentacaobaseadasomentenalei. Sendo
o direito, pelo menos, fato, valor ¢ norma,
fundamentagao bastante ¢ aquela que atende
a essas trés dimensdes” (PORTANOVA,
2001, p. 250).

A fundamentacdo das decisoOes
judiciais ndo pode resultar na simples mengao
ao dispositivo legal utilizado como base
de sua sentenga, porque seria incompleta e
insuficiente.

No ato da fundamentagao “Importa
[...] atentar-se a uma visdo pelo menos
tridimensional do direito; aos escopos
juridicos, politicos, sociais e ideologicos do
processo e aum entendimento interdisciplinar
das ciéncias” (PORTANOVA, 2001, p.
251).

E isso se justifica, ainda pelo fato

de que o juiz também deve observar o bem
comum e os fins sociais, conforme o previsto
no artigo 5° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil, a qual, por tratar-se de norma de
sobredireito, regula e orienta a aplicagdo das
normas juridicas. De acordo com Portanova
(2001, p. 251):

Ademais, convém nao esquecer a
determinagdo cogente do art. 5° da
Lei de Introdugao ao Codigo Civil.
Estando o juiz obrigado a aplicar
a lei, e levando em consideracao
0 bem comum e os fins sociais,
esta, por igual, obrigado a revelar,
motivar e fundamentar o bem
comum e o fim social que levou
em conta

Além disto, a fundamentacdao das
decisdesjudiciaistambéméconsiderada‘“uma
imposicao do principio do devido processo
legal em que se busca a exteriorizacdo das
razoes de decidir, o revelar do prisma pelo
qual o Poder Judiciario interpretou a lei e
os fatos da causa” (PORTANOVA, 2001, p.
248).

A legitimidade do Poder Judicidrio,
desta maneira, ndo consiste somente na
observincia aos direitos e garantias dos
jurisdicionados, mas na sua complementagao
pela fundamentacao das decisdes: mediante a
fundamentagao, o juiz demonstrara tanto aos
jurisdicionados quanto ao povo (principio
da publicidade) que tais direitos e garantias

foram observados, logo, que sua atividade
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foi, naquele caso, materialmente legitima.

Nao ha como fundamentar uma
decisdo, com o objetivo de legitima-la,
sem o respeito aos direitos e as garantias
fundamentais dos jurisdicionados, da mesma
maneira que, sem a fundamentacdo, ndo ha
como constatar o respeito a eles.

Assim, para o exercicio legitimo
(material e formal) da fun¢do jurisdicional,
o juiz deve respeitar os valores e fins
constitucionais, sempre em observancia
aos direitos e garantias fundamentais de
ambos os jurisdicionados, de modo que, pela
fundamentagao das decisoes, pressuposto de
sua legitimidade, demonstre o respeito aos

aludidos direitos e garantias.

CONCLUSAO

Durante o presente trabalho, refletiu-
se sobre a postura dos juizes na dire¢do de
um processo judicial e sobre sua necessidade
de atengdo aos direitos fundamentais dos
individuos.

O perfil tradicionalista atribuido aos
magistrados, dotados de uma postura passiva
e neutra, indiferente a realidade social e
extremamente vinculado as formalidades do
processo, nao mais pode ser aceito.

Assim sendo, procurou-se
demonstrar que o juiz deve assumir um papel

ativo e participativo na relagao de Direito

Processual, sempre atento a realidade social
que o cerca.

Ademais, mesmo o fiel respeito
incondicional as formalidades legais
pode gerar evidentes injusticas. E dever
do magistrado, desta forma, superar tais
formalismos excessivos em prol da efetiva
concretizagdo dos direitos fundamentais,
bem como para que seja alcangado o ideal
de justiga.

Nao se defende a condugao do
processo as cegas, em total desatengdo as
formalidades legais. Todavia, também ndo se
admite a incondicional obediéncia as formas
legais, a jurisprudéncia oficial, a doutrina
majoritaria e aos proprios ditames da lei,
quando tal postura certamente acarretara em
flagrante injustica.

Deste modo, o magistrado deve
participarativaecriticamentenaconcretizagao
dos valores e fins constitucionais, de modo
a, pela fundamentacdo das suas decisoes,
demonstrar aos reais donos do poder (o povo),
pelo principio da publicidade, a legitimidade
formal e material de sua atividade.

Conclui-se, finalmente, que para o
exercicio legitimo da fun¢do jurisdicional
estatal, o juiz deve respeitar os valores e fins
colimados na Constituicdo da Republica,
sempreemobservanciaaosdireitosegarantias
fundamentais de ambos os jurisdicionados

e atento a realidade social que os cercam,




para que, assim, sua atividade seja legitima

e justa.
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