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Editorial

Conciliar é legal?

Sempre que temos um novo movimento de
conciliagdo, vemos um segmento envolver-se
ativamente nesse processo e outro que O repugna
com todas as forcas.

Conciliar é legal, ndo restam duvidas. Lides sao
solucionadas, processos arquivados, as partes saem
felizes. Enfim, de onde vem todo esse incOmodo?

A inseguranca certamente € um dos mais
fortes elementos que afasta as partes da conciliacdo. Afinal, quando se tem
um conflito, as partes ou se agridem ou se afastam diante da ameaca.

Y

Com a proximidade do Poder Judiciario a sociedade, o numero de
demandas aumentou vertiginosamente. Consequentemente o Judiciario
brasileiro viu-se abarrotado de lides e nem de longe teve os seus quadros
de magistrados aumentados para fazer face a esse acréscimo.

Assim partes afastadas pela lide buscam seu direito na Justica, e, em
muitos dos casos, passam longos anos sem obter a paz desejada.

Por outro lado, magistrados preparados para o julgamento tradicional
sentem dificuldades no papel de conciliador.

Conciliar é simples, € humano, é legal

O movimento “Conciliar é Legal”, criado em agosto de 2006, vem
buscando alterar a cultura do litigio e permitir o alcance da solucédo dos
conflitos pela via do acordo.

Isso ja estd acontecendo de forma gradativa. A | Semana da
Conciliacdo de 2011 da Secédo Judiciaria do DF, realizada no periodo de 27
de junho a 1° de julho, conseguiu um resultado surpreendente: atingiu
mais de 80% de acordos em processos relacionados ao Sistema Financeiro
da Habitacéao.

A mudanca de paradigmas €& a uUnica forma de se dar o
reconhecimento da comunidade juridica e das partes a essa forma de fazer
justica.
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Ao viabilizar a conversa, o acordo pode vir a se concretizar, afinal,
conciliar é fazer com que as partes cheguem a um acordo que satisfaca
ambas as partes, e que o conflito se finalize.

Juiza Federal Daniele Maranhao Costa
Diretora da Revista Justic@
Diretora do Foro da SIDF

Voltar ao Sumario
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Entrevista

Desembargadora federal Neuza
Alves analisa os desafios atuais
da Justica Federal

Natural de Salvador (BA), a desembargadora federal Neuza
Maria Alves da Silva chegou ao Tribunal Regional Federal da 12
Regido em 2004, promovida pelo critério de merecimento.
Magistrada de carreira, sua trajetéria no mundo juridico teve
inicio h4 quase 40 anos. Entre suas diversas atividades, ela
atuou na Consultoria Juridica da Organizacdo LJF- Publicacdes
Ltda., foi assessora juridica da Concic Portuéaria, advogada da
Rede Ferroviaria Federal S/A, juiza do Trabalho (TRT/52 Regido),
juiza federal da 22 Vara da Secao Judiciaria do Estado de
Rondénia e da 8% Vara e da 52 Vara da Secdo Judiciaria do
Estado da Bahia. Na seccional baiana exerceu a Direcdo do Foro
e foi corregedora dos Servicos Auxiliares da Justica. Também
compbs o Tribunal Regional Eleitoral da Bahia. Com toda sua
experiéncia e sua dedicacdo ao Direito e a causa publica, a
desembargadora Neuza expressa, nessa entrevista a Revista
Justic@, suas opinides e analises sobre os desafios atuais da
Justica Federal, a criacdo de tribunais federais, a ampliacdo de
cargos de desembargadores dos TRFs, a criagcdo de varas
federais no interior do pais, a Lei Maria da Penha e as politicas
afirmativas brasileiras, como as cotas raciais. Além disso, a
magistrada fala sobre a cogitacdo de seu nome para compor o
Supremo Tribunal Federal (STF) — algo que a imprensa vem
divulgando com frequéncia. Para ela, “ser ministro do STF é uma
honra e uma gléria, é uma indicacdo que nao se rejeita, também
nado se corre atrds dela; ndo pode ser objeto de pleito de
ninguém”, mas, se isso acontecer, a desembargadora diz que
aceitara o convite como a continuagao de “uma missao”.

Apo6s sete anos atuando no TRF da Primeira Regido, quais sao, na
sua visao, os principais desafios da Justica Federal na atualidade?
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Desembergadora Neuza Maria Alves: Eu diria, em primeiro lugar, que a
Justica Federal enfrenta, diariamente, inimeros desafios. Nao consigo
estabelecer uma diferengca entre os desafios da atualidade e os desafios de
um passado recente. Talvez haja muita diferenca em relacdo a um passado
remoto. Acredito que um desses desafios é melhorar a prestacdo de
servicos, tendo em vista que o seu quadro de pessoal administrativo nédo
cresceu na mesma proporcao que o seu quadro de magistrados e nao
acompanhou a demanda que se dirigiu para o interior do pais. As técnicas
de gestdo administrativa mais avancadas ainda ndo chegaram a Justica
Federal, como um todo; ndo estou pontuando esta ou aquela secao ou
subsecéo judiciaria ou este ou aquele tribunal.

L S : Considero que a figura do gestor publico
A criagdo de fribunais q . .~ o .
Hiph : e qualidade, com visdo administrativa e
o hag s Hespexa. € espaco para inovar, positivamente, ainda
investimento. E precisa ~ s . - .
senith comb n§19_ chggou a Justica Federal. E muito
tal. Para o bem dificil? E pois tem gue ser uma pessoa
: d ; que, além de dominar as ferramentas da
et administracdo criteriosa, conheca as
vicissitudes e as dificuldades especificas da Justica Federal. E preciso que se
faca um trabalho de gerenciamento, em um nivel técnico de alta qualidade,
para ndo permitir a queda do prestigio que a Justica Federal sempre teve.
Outro desafio é que a Justica Federal se autoproteja com relacao as
interferéncias politicas, sabendo, de antem&o, que é uma necessidade
premente se aproximar dos bons politicos, para saber falar a linguagem
deles; com isso poderemos apresentar as reivindicagbes com maior
objetividade e percuciéncia. Nao ha motivo para medos; a distancia do
segmento politico ndo ajuda a Justica Federal. Esse afastamento é
necessario, sim, na atividade jurisdicional, mas no exercicio da funcao
administrativa, institucionalmente, é preciso que haja essa aproximacao.

z

A senhora é a favor da ampliacdo do numero de desembargadores
dos TRFs ou acredita que s6 com a criacdo de tribunais sera
solucionado o antigo problema do excesso de demandas na
segunda instancia?

Desembergadora Neuza Maria Alves: Uma coisa nao exclui a outra. O
nosso TRF da 12 Regiao ja passou da hora de ser ampliado. Digo isso com a
mesma conviccao de quem diz que o Brasil ja passou da hora de ampliar o
numero de tribunais regionais federais. Podem surgir oportunidades para
quem ja esta no nosso tribunal querer ir para outra Corte, isso nao é
proibido, pode-se redistribuir cargos. Se vingar a proposta da PEC 544, de
criacdo de TRFs, e caso sejam criados mais 20 ou 30 cargos de
desembargador os empossados podem querer ser remanejados para a
origem. Considero falacioso o argumento de quem diz que nao apdia a
criacdo de tribunais porque isso vai deixar a Justica Federal ordinaria. Esse
discurso revela uma atitude de quem comete crime de lesa-majestade,
porque na proporgcado que vocé imagina que ha justicas menores, por conta
da sua vastidao, vocé entrega de bandeja o argumento de que nao é
possivel crescer! Que para ser “bom” tem que ser cinco somente, ou seis...
Ora, se 0s cinco regionais de hoje ndo estao, efetivamente, dando conta do
recado, ndo estao se desincumbindo a contento de suas tarefas mais
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pungentes, entdo eu pergunto: no caso especifico da Primeira Regido como
€ gue se pretende manter essa vastidao, compreendida em 14 unidades da
Federacdo? Se esta dificil administrar as grandes distancias, as dificuldades
de locomocdo e de comunicacdo nas regidoes Norte, Nordeste e Centro-
Oeste, uma area que corresponde a dois tercos do territério nacional, por
que nao dividir? Ninguém vai perder parcela de poder! A criacdo de
tribunais n&o é despesa, € investimento. E precisa ser vista como tal. Para o
bem do pais.

Nesse contexto, a Primeira Regido tem alguma particularidade que a
destaca das demais regides da Justica Federal?

Desembergadora Neuza Maria Alves: Tem inumeras particularidades.
Além da vastiddo do territério e da dificuldade de locomogdo para, por
exemplo, os ribeirinhos do Norte e do Pantanal, eu cito a questao indigena —
a propriedade da terra indigena questionada diuturnamente —, e a agressao
ao meio ambiente. Ndo faltam motivos para afirmar que a Primeira Regido
se destaca e se distancia de todas as outras, mas é insofismavel que a sua
realidade geografica € Unica. Havendo um tribunal do Norte do pais o povo
daquela regido vai agradecer, trata-se de mais uma oportunidade na
direcdo de dotar o Norte de melhores condi¢cdes, pois ndo € apenas o
Judiciario que vai para la para fazer justica; o Judiciario se torna um polo
distribuidor de cultura, de esperanca, de cidadania, de educacédo e de tantas
outras coisas boas. A qualidade de vida da populacdo muda, o governo
federal vai cada vez mais se fazer presente com investimentos, as
reivindicacbes dos politicos da regido vao fazer um eco maior, consolidar-
se-a a presenca de 6érgaos como o Ministério Publico Federal, a Advocacia-
Geral da Unido, a Defensoria Publica da Unido, as policias Federal e
Rodoviaria Federal, as agéncias e representacfes do INSS e da Caixa
Econdmica Federal, entre tantos outros. Esse € o caminho. Disso nédo tenho
davidas.

Juiz Federal Marcos Augusto de Sousa, Desembargadora Federal Neuza Alves e Juiz Federal
Vallisney Souza Oliveira, apds a entrevista

Além dessas providéncias, a senhora aponta alguma outra medida
gue ajudaria a enfrentar a morosidade processual?

Desembergadora Neuza Maria Alves: De dentro do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, posso dizer, de catedra, trabalhando todos esses sete
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anos na 12 Secdo, que enfrenta as questdes previdenciarias e as de Direito
Administrativo — envolvendo funcionarios publicos civis e militares — o que
tem de acontecer ndo estd na dependéncia direta da administracdo do
tribunal. Ela pode contribuir com cinquenta por cento da responsabilidade,
mas a outra metade das providéncias estd na mudanca de postura, esta
diretamente ligada a Administragcdo Publica, ndo s6 no que se refere aos
beneficios previdenciarios, mas na abertura de diadlogo, de canais de
comunicacdo entre o servidor publico e sua representacdo e 0s gestores
publicos, ou seja, uma postura mais voltada para solugdes consensuais.

Quando a Justiga Federal chega ao
inferior, ela se abre ao cumprimento de
grande parte de sua fungdo

E preciso uma mudanca de vis&o, isso significa que hoje, o que a gente nota
€ o0 estimulo a beligerancia. Nada se faz na direcao de tentar a conciliacdo
antes de entrar na Justica. Por que isso? A Justica deve ser acionada
quando forem esgotadas as possibilidades de resolucdo consensual e nédo
como primeira medida. Eu penso que a Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), um 6rgéao tdo importante para a administracdo da Justica, um 6rgao
essencial — dito pela propria Constituicdo — tem que olhar para dentro de si
mesma e comecar a corrigir os equivocos, nao apenas dificultando o exame
de ordem, ndo apenas abrindo uma série de processos disciplinares contra
este ou aquele advogado; que ela se volte para o advogado orientando-o,
ministrando cursos, estimulando que ele tenha uma postura responsavel,
exigindo também tratamento condigno. A OAB pode e deve colaborar para
melhorar essa questdo da beligerancia, da fabricacdo de matérias, de
assuntos. O advogado tem que ter inventiva e ndo invencionice.

A sociedade tem reclamado uma maior aproximacdo com a Justica
Federal. A criacdo de novas varas no interior dos estados da
Primeira Regido, algo que ja é uma realidade, atende a essa
demanda dos jurisdicionados?

Quando a Justica Federal chega ao interior, ela se abre ao cumprimento de
grande parte de sua funcdo. Ela ndo € s6 a Justica da capital é, sim, a
Justica de todos os brasileiros. E se os brasileiros do interior e dos lugares
mais longinquos tém dificuldade para pleitear perante a Justica Federal as
suas pretensdes, fazer valer os seus direitos, nada mais justo do que trazer
a Justica Federal para perto dos seus jurisdicionados. Sou a favor dessa
interiorizacdo. Tenho testemunhado a prestacdo de excelentes servicos no
interior dos estados. E facil constatar a melhoria de qualidade de vida
nesses municipios, a partir de uma melhor redistribuicdo de renda
proporcionada, por exemplo, pela concessdo de beneficios previdenciarios a
quem a eles tem direito.
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Saindo um pouco das questdes ligadas a administracao da Justica e
falando de um tema defendido pela senhora: a Lei 11.340,
conhecida como Lei Maria da Penha. Passados cinco anos de sua
edicao, qual é a sua analise desse diploma legal?

Desembergadora Neuza Maria Alves: A Lei Maria da Penha cumpriu a
sua finalidade, apesar de ainda estar precisando ser mais bem entendida
pelos aplicadores do Direito e pela populacdo em geral. Ja tive a
oportunidade de conversar com delegadas da Policia Civil de Brasilia, da
Bahia, do Maranhdo e do Piaui e fiquei encantada com o trabalho que elas
tém feito na area de divulgacédo da Lei. O primeiro aspecto, e talvez o mais
importante, é trazer relevo para essa discussdo. Antes da Lei Maria da
Penha, o que acontecia era aquele velho ditado: “em briga de marido e
mulher, ninguém mete a colher”; mas briga de marido e mulher é briga que
ofende a familia, que destréi adolescentes, que pode trazer a morte.
Quando esse tipo de violéncia estava submetida ao Direito Penal comum,
era tratada como uma questdo sem relevo, era minimizada nao sé pela
populacdo, mas, também, pela policia, pela prépria vitima que, com medo
da forca fisica do marido ou do companheiro, aceitava permanecer em
siléncio. As mulheres ndo tinham apoio. Tenho conhecimento de que
quando as vitimas chegavam a algumas delegacias os agentes e até
delegados perguntavam, com deboche, quando seria a préoxima
reconciliacdo. Precisou a luta gloriosa de Maria da Penha para que os
organismos internacionais interferissem nesse assunto, levando os
parlamentares brasileiros a votarem a lei que defende as mulheres da
violéncia doméstica. Foi acrescentada nessa lei algo essencial, que ninguém
tinha coragem de dizer, trata-se da violéncia patrimonial, ou seja, a
exploragado da forga de trabalho da mulher pelo marido, que muitas vezes
se apropriava do dinheiro que ela era capaz de conseguir com o seu labor,
para, por exemplo, gastar com jogo e com bebida, deixando a casa sem a
satisfacdo das necessidades basicas. Mesmo estando ainda a depender de
progressos e de corre¢cbes de rumos para ver em que pontos existem
equivocos, a Lei Maria de Penha veio em bom tempo e tem cumprido o seu

papel.

Sendo a primeira mulher negra a fazer parte de uma Corte Federal
brasileira, como a senhora analisa as politicas afirmativas em nosso
pais, como as cotas raciais para acesso as universidades? Em
entrevista publicada na edicao 2207, de 9 de marco de 2011, da
revista Veja, o economista americano, negro, Walter Williams
considerou um despropdsito a adocdo das cotas raciais no Brasil,
por se tratar de um pais mais miscigenado que os Estados Unidos. A
senhora concorda com esse ponto de vista?

Desembergadora Neuza Maria Alves: As politicas afirmativas sao
necessarias na medida em que a populacdo as reivindicam. Isso é que da
legitimidade para a adocao desse tipo de politica! Nao é nada que veio de
graca, ndo é nenhuma dadiva que veio da cabecga privilegiada de um
dirigente, de um executivo, de um parlamentar ou de um jurista. Foram as
categorias populares que, reunidas em torno do que sentiam como
decorréncia de sua propria condicdo, levaram adiante as suas reivindicagdes

e, apos inumeros debates, obtiveram esses ganhos. Com relacéo
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especificamente as cotas raciais, eu ja tive a oportunidade de falar para
outros veiculos de comunicacdo sobre a minha experiéncia pessoal com o
problema da falta de estimulos por conta de ser mulher e de ser negra. Eu
tive de superar tudo isso com muita angustia, muito sofrimento,
sentimentos palpéaveis, visiveis. Posso dizer que consegui sublimar todas as
provocacoes e as tentativas de destruicdo da minha autoestima, transformei
tudo isso em motivacdo e fui em frente. Mas se essa conduta
discriminatdria é errada, e todos sabem que é, entdo por que ndo vamos
fazer nada para modificar esse estado de coisas? Ha quem diga que essa
mudanca tem que vir pela educacdo de qualidade, mas os estudos mostram
que se ficarmos esperando para colher os frutos da reimplantacdo de uma
educacdo de qualidade no pais vamos aguardar 200 anos. E a velha
questdo: se vocé estd com fome, vocé ndo tem tempo de plantar o feijéo,
esperar que ele cresca para ser colhido e depois cozinha-lo. A fome exige
que vocé tenha um prato de comida agora, hoje, imediatamente. Agora,
isso afasta a necessidade de plantar o feijao? Nao. Ndo sdo antagbnicas
essas posicoes, de jeito nenhum. Elas se complementam, se integram.

Quem quer um Brasil unido, sem preconceitos,

A respeito da tem que investir, ja, tanto na educacdo de
analise do qualidade, quanto na minoracdo dos efeitos
economista deletérios de uma segregacao racial que sempre

americano Walter houve no pais por conta das condi¢cfes historicas.

Williams sobre Os negros, quando a dita abolicdo veio, foram

as cotas raciais largados a proépria sorte, sem instrucdo, sem

no Brasil, acredito terra, sem sementes, sem emprego, sem nada.
que a conclusdo ndo Muitos preferiram continuar escravos porgue

considerou com tinham pelo menos a casa para dormir e a

acuidade o que comida para comer. Agora, veja 0 que aconteceu
acontece em com os imigrantes: eles vieram para o Brasil
nosso pais atraidos pela concessdo de terras e pelo

financiamento e distribuicdo de sementes! Deram
a sua enorme contribuicdo para o crescimento do nosso pais, com sangue,
suor e anos de vida, mas eles tiveram apoio. A abolicdo da escravatura foi
conseguida com muita luta, com emboscadas e com mortes. A respeito da
andlise do economista americano Walter Williams sobre as cotas raciais no
Brasil, acredito que a conclusdo nao considerou, com acuidade, o que
aconteceu e acontece em nosso pais. Diferentemente, nos Estados Unidos
h&, sim, segundo eu tenho acompanhado, a igualdade de oportunidades.
Nao podemos dizer que 0s negros americanos nao tém acesso a educagao
de qualidade, como acontece no Brasil. Depois de 1970, investiu-se no
sucateamento da educacao publica brasileira. No passado, a educacao
publica era quem dava a todos a oportunidade de fazer despertar talentos.
A realidade dos Estados Unidos sempre foi diferente da realidade brasileira.
Acredito que o senhor Walter Williams disse o que disse (que a adocdo de
cotas raciais no Brasil € um despropésito) porque ele ndo viveu em Nnosso
pais para saber que ser negro significava, até pouco tempo atras, ser pobre.
Antes, alguns até diziam que os negros que obtinham sucesso eram “negros
de alma branca”... Isso estd gravado em meu imaginario, um pensamento
que eu sempre rejeitei, mas era resultado de uma realidade preconceituosa.
Nao é o fato de querer que os negros sejam herdis. Nao desejo a ninguém
que para chegar a ser desembargador federal, juiz ou para passar em
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qualquer outro cargo publico tenha de passar pelo que eu passei: dormir
quatro ou cinco horas por noite, acordar cedo para preparar os filhos para a
escola, sair para trabalhar as oito horas da manha e n&o poder voltar ao
meio-dia, emendar a tarefa pelos turnos da tarde e da noite e chegar
cansada para ajudar os filhos com os deveres escolares, ajudar na
administracdo da casa, entre diversas outras coisas e ainda achar tempo
para estudar.

O seu nome tem sido cogitado na midia para uma possivel indicacao
ao Supremo Tribunal Federal. Como a senhora avalia essa
possibilidade?

Desembergadora Neuza Maria Alves: Repetindo o que pessoas lucidas
tém dito ao longo da historia, ser ministro do Supremo Tribunal Federal é
uma honra e uma gldéria, € uma indicacdo que ndo se rejeita, também nao
se corre atras dela; ndo pode ser objeto de pleito de ninguém. Se vier a
acontecer a indicacdo do meu nome, em qualquer que seja a circunstancia,
para assumir esse encargo, posso dizer com tranquilidade: vou aceitar
como uma missdo, como a continuacdo de uma missdo a qual me foi
entregue. Nao sei dizer direito se fui eu quem escolheu a Justica ou se foi a
Justica que me escolheu. Existe um adagio popular que eu considero de
uma sabedoria imorredoura, que diz assim: Deus ndo escolhe os
capacitados, Ele capacita os escolhidos. Entdo, se eu vier a ser escolhida
nada terei a temer, até porque a essa altura da minha vida ndo tenho
nenhuma necessidade de provar mais nada para ninguém. Posso dizer, sem
mau orgulho, que cumpri todas as minhas tarefas me entregando por
inteira & causa publica. Formei-me em 1974 e de |4 para ca eu vivo pelo
Direito, do Direito e para o Direito. Sendo assim, se essa oportunidade vier
a acontecer de uma juiza de carreira, mulher e negra integrar o STF, e se
eu for a escolhida, vou me empenhar em fazer o melhor que eu puder todo
dia, toda hora, todo o momento. Vou agradecer muito a Deus pela
oportunidade de continuar mostrando de onde eu vim, sem nunca esquecer
minhas raizes, tudo o que eu vivi, as experiéncias que acumulei nos meus
60 anos de vida, quase 40 anos dedicados ao Direito e a causa publica.

Gilbson Alencar [edicdo, Copy-desk e degravacao]

Voltar ao Sumario
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O Principio da Seguranca dos Atos
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Sumario: 1. Estado de Direito e seguranca juridica; 2. Previsibilidade; 3.
Estabilidade; 4. Duplo grau e respeito aos precedentes na dimensdo da
seguranca juridica; 5. Tutela da seguranca juridica e da confianca; 6. A
coisa julgada e o precedente vinculante diante da tutela da seguranca
juridica e da confianca; 7. Precedente e coisa julgada erga omnes; 8. Os
efeitos prospectivos (prospective overruling) das decisdes revogadoras de
precedentes nos Estados Unidos; 9. Os efeitos prospectivos das decisbes
que revogam precedentes no Brasil; 10. A impossibilidade de a decisdo de
inconstitucionalidade atingir a coisa julgada a luz do significado da decisao
jurisdicional no Estado Constitucional

1. Estado de Direito e seguranca juridica

A seguranca juridica, vista como estabilidade e continuidade da
ordem juridica e previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada

conduta, é indispensavel para a conformacdo de um Estado que pretenda
ser “Estado de Direito”.

Embora as ConstituicOes e Cartas de direitos humanos fundamentais
— como, por exemplo, a Declaracdo dos Direitos Humanos da ONU e a
Convencdo Americana de S&o José da Costa Rica — ndo aludam a um direito
a seguranca juridica, o constitucionalismo dos nossos dias € consciente de
que um Estado de Direito é dela indissociavel. A doutrina considera a
seguranca juridica como expressao do Estado de Direito, conferindo aquela
a condicdo de subprincipio concretizador do principio fundamental e
estruturante do Estado de Direito.

Assim, a seguranca juridica assume as figuras de principio da ordem
juridica estatal e de direito fundamental(1). A Constituicdo brasileira refere-
se a seguranca como valor fundamental, arrolando-a no caput do artigo 5°
como direito inviolavel, ao lado dos direitos a vida, liberdade, igualdade e
propriedade. Ainda que ndo fale de um direito fundamental & seguranca
juridica, a Constituicdo Federal possui inumeros dispositivos que a tutelam,
como os incisos Il (principio da legalidade), XXXVI (inviolabilidade do direito
adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito), XXXIX (principio da
legalidade e anterioridade em matéria penal) e XL (irretroatividade da lei
penal desfavoravel) do artigo 5°.
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O Estado brasileiro, além de ter o dever de tutelar a seguranca
juridica, deve realizar as suas funcdes de modo a prestigid-la, estando
proibido de praticar atos que a reneguem.

O cidadéao precisa ter seguranca de que o Estado e os terceiros se
comportardo de acordo com o direito e de que os 6rgdos incumbidos de
aplicd-lo o fardo valer quando desrespeitado. Por outro lado, a seguranca
juridica também importa para que o cidaddo possa definir o seu préprio
comportamento e as suas acdes. O primeiro aspecto demonstra que se trata
de garantia em relacdo ao comportamento daqueles que podem contestar o
direito e tem o dever de aplica-lo; o segundo quer dizer que ela é
indispensavel para que o cidadao possa definir o modo de ser das suas

atividades.

Nao obstante, para que a ideia de seguranca juridica ndo se perca em
uma extrema generalidade, convém discriminar dois elementos
imprescindiveis a sua caracterizacdo. Para que o cidaddo possa esperar um
comportamento ou se postar de determinado modo, é necessario que haja
univocidade na qualificagcdo das situacgOes juridicas. Além disso, h& que se
garantir-lhe previsibilidade em relacdo as consequéncias das suas acfes(2).
O cidaddo deve saber, na medida do possivel, ndo apenas os efeitos que as
suas agbes poderdo produzir, mas também como os terceiros poderéo
reagir diante delas. Note-se, contudo, que a previsibilidade das
consequéncias oriundas da pratica de conduta ou ato pressupde univocidade
em relacdo a qualificacdo das situacfes juridicas, o que torna esses
elementos indissociavelmente ligados(3).

Em outra perspectiva, a seguranca juridica reflete a necessidade de a
ordem juridica ser estavel. Esta deve ter um minimo de continuidade. E isso
se aplica tanto a legislagdo quanto a producdo judicial, embora ainda n&o
haja, na pratica dos tribunais brasileiros, qualquer preocupacdo com a
estabilidade das decisbes. Frise-se que a uniformidade na interpretacdo e
aplicacdo do direito € um requisito indispensavel ao Estado de Direito. H&
de se perceber o quanto antes que ha um grave problema num direito

variavel de acordo com o caso.

2. Previsibilidade

Para que haja previsibilidade, igualmente s&o necesséarias algumas
condicbes. Se é certo que ndo h&d como prever uma consequéncia se nao
houver acordo acerca da qualidade da situacdo em que se insere a acao
capaz de produzi-la, também é incontestavel que estas dependem, para
gerar previsibilidade, da possibilidade da sua compreensao em termos
juridicos e da confiabilidade naqueles que detém o poder para afirma-las.
Em sendo assim, sustenta-se que a previsibilidade requer a possibilidade de
conhecimento das normas com base nas quais a acdo podera ser
qualificada. Porém, como a previsibilidade ndo descura da circunstancia de
que a norma deve ser interpretada, tornou-se necessario tocar na questao
da interpretacdo juridica, dai tendo naturalmente surgido a preocupacao
com a efetividade do sistema juridico em sua dimensao de capacidade de
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permitir a previsibilidade, na medida em que o conhecimento da norma e a
uniformidade da interpretacdo de nada adiantariam caso o jurisdicionado
ndo pudesse contar com decisdes previsiveis(4).

Tais elementos, ainda que nao precisem ser necessariamente
admitidos como requisitos para a previsibilidade, tém importancia para
permitir uma discussdo valida e criativa acerca do tema na dimensao dos
precedentes.

O conhecimento das normas guarda relacdo com a Codificacdo ou
com a pretensao de se ter Cédigos capazes de regular todas as situacdes,
eliminando quaisquer duvidas que sobre elas pudessem pairar. Lembre-se
de que na tradicdo do civil law, em que se afirmava a supremacia do
legislativo, a lei e os cbédigos deveriam ser tdo claros e completos que nao
poderiam suscitar quaisquer davidas ao juiz(s) .

Sabe-se, contudo, ndo s6 que a Codificacdo foi incapaz de dar conta
ao que se propds — tendo surgido uma hiperinflacdo de leis especiais e de
regras processuais de conteudo aberto, destinadas a dar aos juizes
oportunidade de considerar situacfes imprevisiveis ao legislador —, como,
também, que a ideia de que os juizes deveriam somente aplicar as leis foi
rapidamente derrotada.

A verdade é que o pleno conhecimento do direito legislado néo
apenas é impossivel, mas igualmente dispensavel para a previsibilidade e
para a tutela da seguranca(6). Sublinhe-se que o common law, que
certamente confere maior seguranca juridica do que o civil law, nao
relaciona a previsibilidade com o conhecimento das leis, mas sim com
previsibilidade das decisbes do Poder Judiciario. O advogado de common
law tem possibilidade de aconselhar o jurisdicionado porque pode se valer
dos precedentes, ao contrario daquele que atua no civil law, que é obrigado
a advertir o seu cliente que determinada lei pode — conforme o juiz sorteado
para analisar o caso — ser interpretada em seu favor ou ndo. A légica dessa
tradicdo ndo apenas € inversa, e assim faz surgir a nitida impressao de que
o direito do civil law néo é tao certo quanto o direito do common law, como
milita e se volta contra o proprio sistema, na medida em que estimula a
propositura de acdes, o aumento da litigiosidade, o acumulo de trabalho e o
aprofundamento da lentiddo do Poder Judiciario.

Perceba-se que, quando h& uma crise de colaboragdo na realizacdo
do direito material e o0s textos normativos encontram diversas
interpretagcdes no Judiciario, o que obviamente importa sdo as decisdes
judiciais, momento em que a dimensdo normativa dos textos encontra
expressdo, e ndo o texto normativo abstratamente considerado. Ora, se a
previsibilidade ndo depende da norma em que a acédo se funda, mas da sua
interpretacdo judicial, é evidente que a seguranca juridica esti ligada a
deciséo judicial e ndo a norma juridica em abstrato. Nao é por outra razao
que Massimo Corsale concluiu que, para que se possa realizar a certeza da
acao através do direito, o que conta, em Uultima analise, ndo é tanto a
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formula escrita no cédigo, a norma abstrata, mas a dita norma individual, a
concretizacdo da regra no caso especifico(7). Da mesma forma, porque a
inteligéncia de uma norma pode ser controvertida, € claro que a norma em
abstrato nao é suficiente para que o cidadao possa prever o comportamento
dos terceiros que com ele podem se deparar.

Curioso é que o direito legislado, ao contrario de constituir um
pressuposto, representa um obstaculo para a seguranca juridica. Isso se da
ndo apenas em razao da hiperinflacdo legislativa ou em virtude de ser
impossivel o pleno conhecimento das regras legais, mas substancialmente
porgque o sistema de direito legislado néo liga a previsibilidade e a confianca
a quem define o que é o direito.

Contudo, se o conhecimento das regras legais pode nao ser
pressuposto para a previsibilidade, o mesmo néo se pode dizer em relagao a
univocidade de interpretacdo das normas. Exatamente porque as normas
podem ser diferentemente analisadas, a interpretacdo, ao tender a um
unico significado, aproxima-se do ideal de previsibilidade. Isso ndo quer
dizer que a eliminagcdo da duvida interpretativa é factivel, mas sim que se
pode e deve minimizar, na medida do possivel, as divergéncias
interpretativas acerca das normas, colaborando-se, assim, para a protecao
da previsibilidade, indispensavel ao encontro da seguranca juridica.

E é justamente ai que entra em jogo o terceiro dos elementos
apontado no inicio deste tépico como imprescindivel a previsibilidade. Trata-
se da efetividade do sistema juridico em sua dimensdo de capacidade de
permitir a previsibilidade. Massimo Corsale afirma que um ordenamento
juridico absolutamente destituido de capacidade de permitir previsdes e
qualificagBes juridicas univocas, e de gerar, assim, um sentido de seguranca
nos cidadaos, ndo pode sobrevir enquanto tal(g8). Ou seja, um ordenamento
inidbneo a viabilizar a previsibilidade ndo pode ser qualificado de juridico.
Dessa forma, a ideia de “certeza do direito” visivelmente representa um
componente indispensavel da esséncia do proprio direito(9).

O sistema juridico brasileiro, em tal dimensao, afigura-se
completamente privado de efetividade, pois indubitavelmente néo é capaz
de permitir previsbes e qualificacbes juridicas univocas. Ha alguma
preocupacdo, na ordem juridica brasileira, com a previsibilidade. Nesse
sentido, podem ser citadas as normas constitucionais que preveem as
funcbes do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal,
respectivamente, de uniformizar a interpretacdo da lei federal e de
“afirmar” o sentido das normas constitucionais. Deixando-se de lado a
questdo relacionada ao Supremo, torna-se estarrecedor perceber que a
prépria missdo de garantir a unidade do direito federal, atribuida e imposta
pela Constituicdo ao Superior Tribunal de Justica, é completamente
desconsiderada na pratica jurisprudencial brasileira.

As decisfes do Superior Tribunal de Justica ndo sao respeitadas nem
no ambito interno da Corte. As Turmas n&o guardam respeito pelas
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decisGes das Secbes e, 0o que é pior, entendem-se livres para decidir casos
iguais de forma desigual(10). Resultado disso, como n&o poderia ser
diferente, € o completo descaso dos juizes do primeiro grau de jurisdi¢céo e
dos tribunais estaduais e regionais federais em relacdo as decisdes tomadas
pelo Superior Tribunal de Justiga. Isso configura um atentado contra a
esséncia do direito e contra a efetividade do sistema juridico. Como é 6bvio,
também porque a seguranca juridica é direito fundamental e subprincipio
concretizador do principio do Estado de Direito, tais decisbes ndo podem ser
ignoradas, admitindo-se a sua facil e constante alteracdo no ambito da
Corte e permitindo-se que 0s juizes do primeiro grau e tribunais ordinarios
possam livremente delas discordar ou sequer considera-las.

Ja o sistema de common law, mediante o instituto do stare decisis,
possui plena capacidade de garantir a previsibilidade, demonstrando grande
preocupacdo com a seguranca das relacdes sociais, para 0 que a certeza do
direito é imprescindivel(11). Constitui lugar-comum, na literatura inglesa e
estadunidense, a afirmacdo de que a previsibilidade constitui razdo para
seguir precedentes. O stare decisis é visto como instituto disciplinado para
garantir a seguranca juridica. Lembre-se de que Hale disse que o stare
decisis tinha como objetivo satisfazer a exigéncia de certeza formal. Mais do
que isso, o célebre artigo de Goodhart, de 1934, apresentou a ideia de que
a certeza juridica seria a mais importante causa para a instituicdo do stare
decisis ou para o0 estabelecimento de um sistema de precedentes
vinculantes(12).

7

Interessante notar, ainda, que a previsibilidade €& relacionada aos
atos do Judiciario, isto é, as decisbes, mas que essa previsibilidade garante
a confiabilidade do cidaddo nos seus proprios direitos. Um sistema incapaz
de garantir a previsibilidade, assim, nao permite que o cidaddo tome
consciéncia dos seus direitos, impedindo a concretizacdo da cidadania.

E ndo se pense que a garantia de previsibilidade das decisdes
judiciais é algo que diz respeito ao sistema de common law e n&o ao de civil
law. Ora, tanto as decisbes que afirmam direitos independentemente da lei
quanto as decisdes que interpretam a lei, seja no common Law, seja no civil
law, devem gerar previsibilidade aos jurisdicionados, sendo completamente
absurdo supor que a decisdo judicial que se vale da lei pode variar
livremente de sentido sem gerar inseguranca.

E nessa dimensao, alias, que se pode falar em “ética do legalismo”,
nos termos de MacCormick(13). A previsibilidade das decisfes, vista como
legalismo, constitui valor moral imprescindivel para o homem, de forma
livre e autbnoma, poder se desenvolver, e, portanto, estar em um Estado
de Direito, ou seja, em um Estado que assegure a estabilidade do
significado do Direito(14).

3. Estabilidade

A segurancga juridica pode ser vista em outra perspectiva, ou seja, em
uma dimensao objetiva. E preciso que a ordem juridica, e assim a lei e as
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decisGes judiciais, tenham estabilidade. A ordem juridica deve ter um
minimo de continuidade, até mesmo para que o Estado de Direito ndo seja
um Estado provisério, incapaz de se impor como ordem juridica dotada de
eficacia, e potencialidade de se impor aos cidadaos.

7

Mas o que importa, no presente contexto, € demonstrar que a
estabilidade ndo se traduz apenas na continuidade do direito legislado,
exigindo, também, a continuidade e o respeito as decisdes judiciais, isto €,
aos precedentes(15).

Pouco adiantaria ter legislacdo estavel e, ao mesmo tempo, frenética
alternéncia das decisdes judiciais. Para dizer o minimo, as decisdes judiciais
devem ter estabilidade porque constituem atos de poder. Ora, os atos de
poder geram responsabilidade aquele que os instituiu. Assim, as decisdes
ndo podem ser livremente desconsideradas pelo proprio Poder Judiciério.

O ponto tem relevancia insuspeita. Nao apenas o0 juiz e o 6rgao
judicial devem respeito ao que ja fizeram, ou seja, as decisbes que
tomaram, mas também as decisfes dos tribunais que lIhes s&o superiores,
claramente quando estes decidem conferindo interpretacdo a uma lei ou
atribuindo qualificacdo juridica a determinada situacdo. Trata-se de algo
que além de advir da mera visualizacdo da tarefa atribuida aos tribunais
superiores, decorre da percepcdo da légica do sistema de distribuicdo de
justica e da coeréncia que se imp08e ao discurso do Poder Judiciario.

Nao h& como ter estabilidade quando os juizes e tribunais ordinarios
ndo se veem como pecas de um sistema, mas se enxergam como entes
dotados de autonomia para decidir o que bem quiserem. A estabilidade das
decisbes, portanto, pressupbe uma vVvisdo e uma compreensdo da
globalidade do sistema de producéo de decisdes, o que, lamentavelmente,
nado ocorre no Brasil, onde ainda se pensa que o juiz tem poder para
realizar a sua “justica” e ndo para colaborar com o exercicio do dever
estatal de prestar a adequada tutela jurisdicional, para o que ¢
imprescindivel a estabilidade das decisdes.

4. Duplo grau e respeito aos precedentes na dimensao da
seguranca juridica

Ainda que a ideia de submeter o juiz a letra da lei tenha constituido
mero sonho da Revolugdo Francesa, ndo ha duavida que, em tese, a
seguranca juridica seria proporcionada por um sistema judicial em que o
magistrado apenas aplicasse a letra da lei. Caso fosse admitida, como
hipétese, a impossibilidade de o juiz decidir fora dos tra¢cos da norma geral,
a previsibilidade seria inevitavel. Isso significa que é correto pensar que a
ideia de submissdo do juiz ao legislador colaborou para a formacdo de um
sistema despreocupado com o respeito aos precedentes.

Porém, considerando-se essa situacao, torna-se curiosa a énfase que
o civil law deu ao duplo grau de jurisdicdo. Ora, se 0 juiz apenas pode
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declarar as palavras da lei, ndo ha razdo para se ter dois juizos repetitivos
sobre o mérito. Contudo, como os tribunais superiores nunca foram
ignorados no civil law, a origem do duplo grau deve ser buscada em outro
lugar.

Lembre-se de que a Corte de Cassacgao francesa, instituida em 1790,
teve o intento de limitar o poder judicial mediante a cassacdo das decisdes
destoantes da lei(16). Antes da Cassacdo, 0s revolucionarios tentaram
impedir o Judiciario de interpretar a lei instalando um 6rgéo legislativo ao
qual os juizes deveriam recorrer em caso de falta de clareza ou de davida
acerca do direito criado pelo Legislativo. Afirmou-se que, na
excepcionalidade de conflito entre normas, obscuridade ou falta de lei, o
juiz deveria obrigatoriamente apresentar a questdo ao legislativo para a
realizacdo da “interpretacdo autorizada”(17).

De modo que a Cassacéao foi instituida como valvula de escape contra
a nao apresentacdo do caso a interpretacdo autorizada do legislativo, ou, o
que parece ser mais razoavel, em virtude da tomada de consciéncia da
inviabilidade, até mesmo préatica e concreta, de obrigar os juizes a exporem
todas as suas duvidas ao legislador(18).

Ademais, embora chamada de corte, a Cassagdo, num primeiro
momento, ndo integrou o Poder Judiciario. A natureza n&o jurisdicional da
Cassacao era compativel com a sua funcdo de cassar ou anular as decisfes
judiciais que dessem a lei sentido indesejado. Ou seja, a Cassacao
originariamente representou uma alternativa — mais factivel — em relacéo a
“consulta interpretativa autorizada”. Note-se que a Cassacao foi instituida
unicamente para cassar a interpretacdo incorreta, ndo para estabelecer a
interpretacdo correta ou para decidir em substituicdo a decisdo prolatada
pelo juiz ordinario. A Corte ndo se sobrepunha ao 6rgéo judicial ordinario
por ter o poder de proferir a dltima decisdo, mas sim por ter o poder para
cassar a decisdo que negou a lei produzida pelo Parlamento.

Diante disso, fica claro que o double degré de juridiction, ou mais
precisamente a Corte de Cassacdo, partiu do pressuposto de que o0 juiz
poderia nao aplicar corretamente a lei. Para permitir a frutificagdo do novo
regime — instalado no Parlamento — e para calar o seu rival — o Judiciario —,
a Revolucao Francesa quis que o juiz se limitasse a declarar as palavras da
lei. Mas, exatamente porque temia o Judiciario, e assim era ciente do risco
e da possibilidade de o juiz interpretar a lei de maneira desconforme as
intencbes do novo regime, criou a Corte de Cassacao para reprimir a
atuacéo judicial destoante.

Nessa dimensdo, como € evidente, sequer seria pensavel um sistema
de respeito aos precedentes. Ora, se a Corte existe exatamente porque 0
juiz ndo merece respeito ou confiangca, ndo ha como construir um sistema
que, para funcionar, deve partir da premissa de que o juiz respeita a Corte.
Como se vé, a logica das tradicbes de civil law e de common law sao
absolutamente contréarias. E isso € extremamente importante e sugestivo.
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No direito brasileiro contemporaneo ha uma absurda e curiosa nao
percepcdo da contradicdo existente entre a mitificagdo do duplo grau e a
auséncia de respeito as decisdes dos tribunais superiores. De forma acritica,
ao mesmo tempo em que se vé na obrigatoriedade dos precedentes um
atentado contra a liberdade do juiz, celebra-se o duplo grau de jurisdicdo
como garantia de justica. Os juizes pensam que exercem poder quando
julgam como desejam, mas nao percebem gque néo tém poder para decidir
(sozinhos) sequer uma acao de despejo fundada em falta de pagamento ou
uma acgao ressarcitoria derivada de acidente de transito(19), e, além disso,
que as suas sentencas, em regra, nao interferem na vida dos litigantes.

A melhor doutrina italiana sustenta que o duplo grau reflete,
historicamente, uma ideia hierarquico-autoritaria da jurisdicdo e do
Estado(20), além de gerar uma profunda desvalorizacdo dos juizos do
primeiro grau. Isso porque o duplo grau se assenta em um ambiente de
desconfianca em relacdo ao juiz do primeiro grau, que ndo poderia ter
poder para decidir, livre e solitariamente, qualquer demanda. Como
demonstrou Cappelletti, o primeiro defeito essencial do duplo grau, que nao
esta presente — especialmente no que diz respeito ao processo civil — nos
paises anglo-saxdes, € a profunda desvalorizacdo do juizo do primeiro grau,
com a consequente glorificacdo, se assim se pode dizer, dos juizos do
segundo grau(21). Em virtude da necessidade do segundo grau, a causa, em
primeiro grau, ndo estad ganha nem perdida(22); a sentenca do juiz, por ndo
ter, em regra, execucao imediata, serve para pouco mais do gque nada.
Como afirma o professor florentino, o primeiro grau € somente uma larga
fase de espera, uma extenuante e penosa antessala para chegar a fase de

apelacdo ou a verdadeira decisdo, ao menos para a parte que tem
condicOes econdmicas para alcanca-la(23).

De modo que somente uma ingenuidade indesculpavel poderia
sustentar a ideia de que o duplo grau de jurisdicdo constitui principio
fundamental de justica, e até mesmo garantia constitucional, e, ao mesmo
tempo, aprovar a tese de que o juiz do primeiro grau deve ter liberdade
para decidir de forma contraria ao Superior Tribunal de Justica e ao
Supremo Tribunal Federal. Isso seria apenas uma ilogicidade brutal se ndo
constituisse uma armadilha consciente e ardilmente montada para
deslegitimar o poder dos juizes. Espera-se que logo se possa perceber que
negar ao juiz do primeiro grau poder para decidir as causas de menor
complexidade, e, ao mesmo tempo, estimuld-lo a confrontar com os
tribunais superiores, nada mais é do que desconsiderar os direitos
fundamentais de natureza processual e o préprio Poder Judiciario.

Saliente-se que, no common law, muito mais do que no civil law e,
especialmente, do que no Brasil — que € um dos raros paises em que 0
duplo grau ainda é endeusado —, confere-se importancia e dignidade ao juiz
do primeiro grau. Nos Estados Unidos, o juiz do primeiro grau goza de
grande prestigio. O trial-judge, ao menos em nivel federal, é considerado
um magistrado que nada deve aos juizes das cortes superiores em termos
de conhecimento e experiéncia(24). O sistema do common law, por confiar

no juiz, confere-lhe poder para julgar sozinho inUmeras demandas. Basta
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lembrar que, como regra, o appeal somente € admitido em hipdteses de
erro de direito, consoante a ideia de limitar os poderes do juiz no
review(25).

Portanto, se é completamente contraditério sustentar a intocabilidade
do duplo grau e, ao mesmo tempo, o poder de o juiz do primeiro grau
decidir em desacordo com os tribunais superiores, ndo é necessario afirmar
o duplo grau para respeitar os precedentes. Na verdade, a relativizacdo do
duplo grau e a obediéncia aos precedentes sdo elementos presentes no
sistema que realmente respeita 0s seus juizes.

A ideia de submissédo do juiz a lei tornou despiciendo o respeito aos
precedentes, mas a admissado, ndo revelada as claras, de que o juiz pode
negar a lei, além de ter criado um sistema de cassacdo das decisfes
judiciais, abriu oportunidade a mitificacdo do duplo grau. Todavia, a
glorificacdo do duplo grau nao foi capaz de permitir ver a contradicdo em se
permitir ao juiz do primeiro grau contrariar as decisGes dos tribunais
superiores. Enquanto isso, no sistema em que ndo houve necessidade de
limitar o poder do juiz, tornou-se natural o respeito aos precedentes para se
garantir a previsibilidade que se esperava obter, no civil law, mediante a
submissdo do juiz aos ditados do legislador. O direito estadunidense, além
de respeitar precedentes, deu ao juiz do primeiro grau real poder para
decidir as questdes de fato, tornando o appeal cabivel apenas diante de
erros de direito. Assim, o common law incorpora, coerente com a sua
prépria tradicdo de confianca na magistratura, além do respeito aos
precedentes, a valorizacdo do juiz do primeiro grau. O ponto tem grande
relevancia: tem o valor de demonstrar, aqueles que pensam gue O respeito
aos precedentes minimiza a figura do juiz ordinario, que o poder do juiz nao
depende da circunstancia dele estar livre para decidir, mas sim da
circunstancia dele fazer parte de um poder que se respeita, que é
respeitado e que se faz respeitar.

5. Tutela da seguranca juridica e da confianca

O Estado tem dever de tutelar o direito fundamental a seguranca.
Possui dever de tutelar a seguranca mediante prestacbes faticas e
normativas. S&o0 inuUmeras as normas infraconstitucionais e varias as
prestacOes faticas com que o Estado tutela a seguranca — vista em sentido
genérico — de direito geral a seguranca.

A seguranca juridica também é tutelada mediante varias normas e
prestacdes faticas estatais. Visivel € a norma constitucional que afirma a
inviolabilidade da coisa julgada, do direito adquirido e do ato juridico
perfeito (artigo 5°, XXXVI, Constituicdo Federal), embora existam na
Constituicdo outras normas que, mesmo indiretamente, tutelam a
seguranca juridica, como as que garantem o contraditério e a
fundamentacdo das decisdes judiciais. No Cdédigo de Processo Civil,
igualmente, encontram-se regras de tutela a seguranca, como as que, por
exemplo, tratam da preclusdo, impedindo a decisdo de questdo ja decidida
ou a pratica de ato processual fora do tempo. Além disso, a assisténcia
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juridica, por exemplo, pode ser vista como uma prestacao fatica para a
tutela da seguranca juridica, jA& que o advogado gratuito pode ser
indispensavel para o jurisdicionado poder ter os seus direitos protegidos em
Juizo.

De qualquer forma, para que exista seguranca juridica ha que se
tutelar a confianca do jurisdicionado, no exato sentido de previsibilidade,
como antes visto. Como escreve Canotilho, seguranca juridica e protecédo da
confianga andam estreitamente associadas, “a ponto de alguns autores
considerarem o principio da protecdo de confiangca como um subprincipio ou
como uma dimensao especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-
se que a seguranca juridica estd conexionada com elementos objetivos da
ordem juridica — garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo
e realizacdo do direito — enquanto a protecdo da confianca se prende mais
com as componentes subjetivas da seguranca, designadamente a
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos efeitos
juridicos dos atos dos poderes publicos”(26).

A previsibilidade obviamente depende da confianca(27). Ndo ha como
prever sem confiar. De modo que também pode ser dito que a confianca é
um requisito da previsibilidade. Portanto, como o Estado tem o dever de
garantir a previsibilidade, cabe-lhe tutelar ou proteger a confianca do
cidaddo em relagdo as consequéncias das suas acles e as reacfOes dos
terceiros diante dos seus atos, assim como no que diz respeito aos efeitos
dos atos do poder publico.

A tutela da confianca certamente depende de normas. Lembre-se de
que um ordenamento destituido de capacidade de permitir previsfes e
qualificagBes juridicas univocas e, assim, de gerar um sentido de seguranca
nos cidaddos, n&o pode sobrevir, ao menos como ordenamento
“juridico”(28). A doutrina vé na norma que garante a coisa julgada exemplo
de tutela da confianca. Canotilho, alids, ao relacionar os principios da
seguranca juridica e da protecdo da confianca aos atos normativos,
jurisdicionais e administrativos, fala em “proibicdo de normas retroativas
restritivas de direitos ou interesses juridicamente protegidos”, em
“inalterabilidade do caso julgado” e em “tendencial estabilidade dos casos
decididos através de atos administrativos constitutivos de direitos”(29),
deixando de atinar para outra forma de tutela da confianca em relacdo aos
atos jurisdicionais.

Nao ha dudvida de que a coisa julgada é imprescindivel a tutela da
confianga nos atos do poder publico. A coisa julgada da ao jurisdicionado a
seguranca de que o seu direito ndo podera mais ser contestado e de que o
litigio que envolveu o seu direito ndo voltara a ser decidido. Contudo, a
coisa julgada, embora imprescindivel, ndo é suficiente para dar tutela a
confianga e garantir a previsibilidade diante dos atos jurisdicionais. Mesmo
os ordenamentos de civil law, especialmente aqueles que ddo énfase ao
controle difuso de constitucionalidade, ndo podem dispensar o esquema dos
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precedentes vinculantes para garantir a seguranca juridica e dar tutela a
confianca(30).

A falta de explicitacédo legal de precedentes vinculantes pode ser vista
como auténtica falta de tutela da seguranca juridica, verdadeira omissao do
legislador. Ainda assim, o respeito aos precedentes ndo depende de regra
legal que afirme a sua obrigatoriedade ou de sua explicitacdo, pois as
normas constitucionais que atribuem aos tribunais superiores as funcoes de
uniformizar a interpretagcdo da lei federal e de afirmar o sentido da
Constituicdo Federal sdo indiscutivelmente suficientes para darem origem a
um sistema de precedentes vinculantes.

6. A coisa julgada e o precedente vinculante diante da tutela
da seguranca juridica e da confianca

As funcdes da coisa julgada e do precedente vinculante a luz da
seguranca juridica e da tutela da confianca sado distintas. O respeito aos
precedentes garante a previsibilidade em relacdo as decisfes judiciais,
assim como a continuidade da afirmacdo da ordem juridica. A coisa julgada,
por sua vez, garante que nenhuma decisdo estatal interferirA de modo a
inutilizar o resultado obtido pela parte com a decisdo acobertada pela coisa
julgada, assim como a estabilidade das decisdes judiciais.

Diante da coisa julgada, ndo ha que se falar em previsibilidade ou em
continuidade de um modo de compreender — e, portanto, de afirmar — o
ordenamento juridico. A confianca que a coisa julgada confere ao
jurisdicionado nada tem a ver com a expectativa de uma decisdo em
determinado sentido. A coisa julgada tutela a confianca do cidaddo no ato
estatal que decidiu o seu caso, assegurando que o beneficio outorgado por
esse ato jamais lhe sera retirado.

A coisa julgada, em tal perspectiva, também é uma garantia contra a
retroatividade das decisoes de inconstitucionalidade ou de
constitucionalidade. O fato de o Supremo Tribunal Federal afirmar a
inconstitucionalidade ou a constitucionalidade da norma em que a decisao
se baseou nao gera, por mera consequéncia légica, o desfazimento da coisa
julgada. Esta ndo pode desaparecer em virtude de uma nova compreensao
judicial dos fundamentos da decisdo, mas apenas pode ser desconstituida
em hipéteses extremas, em que vicios graves abrem oportunidade a sua
rescisao (artigo 485, Codigo de Processo Civil).

A coisa julgada é imprescindivel a afirmacdo do poder estatal. O
discurso realizado no processo, para poder ser qualificado de discurso
juridico, ou seja, de discurso do poder acerca do direito, tem que ter um
termo final a partir do qual se torne definitivo e imutavel. De lado os atos
jurisdicionais ndo preocupados com a definicdo dos litigios, a coisa julgada é
atributo do processo jurisdicional.
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De outra parte, o precedente vinculante permite ao jurisdicionado
prever as consequéncias juridicas dos seus atos e condutas, tendo o efeito
de permitir confianca nas decisdes ja tomadas — entdo vistas como critérios
para definir o seu comportamento — e nas decisfes que podem vir a ser
proferidas — compreendidas como decisbes que podem atingir as suas
esferas juridicas.

Como ¢é O6bvio, mesmo olhando-se apenas para o passado, a
confianga gerada pelo precedente vinculante nada tem a ver com a
confiangca proporcionada pela coisa julgada. Em um caso, a confianca é na
orientacdo advinda da jurisdicdo; no outro, a confianca € na imutabilidade
do ato do poder jurisdicional

7. Precedente e coisa julgada erga omnes

Mais proxima da seguranca gerada pelo precedente esta aquela
advinda da coisa julgada erga omnes, peculiar as decisdes de procedéncia
proferidas nas a¢des voltadas a tutela de direitos difusos (artigo 103, inciso
I, Coédigo de Defesa do Consumidor).

Essa espécie de coisa julgada protege beneficios conferidos pela
decisdo a todos os membros da sociedade, titulares que s&o dos direitos
difusos. Melhor explicando: como os direitos difusos sdo pertencentes, de
forma generalizada, aos membros da sociedade, e, portanto, ndo podem ser
divididos nem atribuidos isoladamente a pessoas ou grupos determinados, a
legitimidade para as ac¢des dirigidas a sua tutela é deferida a certos entes,
vistos pelo legislador como capazes de representar o0s interesses dos
membros da sociedade (artigos 81 e 82, Cédigo de Defesa do Consumidor).
Julgado procedente o pedido de tutela jurisdicional, afirma o artigo 103,
inciso I, do Codigo de Defesa do Consumidor, que a sentenca produz coisa
julgada erga omnes.

Nesse caso, 0 beneficio outorgado pela sentenca se estende a todos
os titulares do direito difuso até entdo em litigio. Isso quer dizer a coisa
julgada da a todos os membros da sociedade a garantia de que a tutela do
direito difuso, tal como definida pela sentenca, nao sera alterada no futuro.
Tratando-se de tutela inibitéria de direito difuso, a coisa julgada garante a
todos os titulares que o direito ndo sera violado. Assim, qualquer um deles,
na forma individual, podera fazer valer a coisa julgada, impedindo a
violacéo do direito.

Porém, a garantia de estabilidade de tutela inibitéria de direito difuso
obviamente nédo se confunde com a garantia de que o direito serd tutelado
em conformidade com o precedente. A coisa julgada, como técnica de
protecdo da seguranca juridica, tem mais forca do que o respeito aos
precedentes. O precedente € destinado a garantir a estabilidade da
aplicacao do direito, enquanto a coisa julgada garante a inalterabilidade da
aplicacao do direito em determinado caso concreto. Ao contrario do que
ocorre em relacdo a coisa julgada, a estabilidade garantida pelo precedente
nao é absoluta, na medida em que os precedentes podem ser revogados. O
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Judiciario pode deixar de interpretar a lei em determinado sentido, mas a
interpretacdo da lei, cristalizada em sentenca acobertada pela coisa julgada,
jamais poderé ser alterada de modo a roubar o beneficio outorgado aquele
que obteve a tutela jurisdicional do direito.

Noutra perspectiva, a coisa julgada erga omnes tutela a seguranca
juridica do cidaddo em virtude de o direito lhe pertencer, ao passo que 0O
precedente protege a seguranca juridica do cidaddo como mero
jurisdicionado, ou melhor, como sujeito as decisdes do Poder Judiciéario.

8. Os efeitos prospectivos (prospective overruling) das
decisdes revogadoras de precedentes nos Estados Unidos

A revogacao de um precedente (overruling) tem, em regra, efeitos
retroativos nos Estados Unidos e no common law. Como a revogacédo do
precedente significa a admisséo de que a tese nele enunciada - vigente até
0 momento da decisdo revogadora — estava equivocada ou se tornou
incompativel com os novos valores ou com o préprio direito, aceita-se
naturalmente a ideia de que a decisdo deve retroagir para apanhar as
situacdes que lhe sdo anteriores, tenham dado origem, ou ndo, a litigios -
Cujos processos devem estar em curso.

Ou seja, as decisbes do common law sao normalmente retroativas,
no sentido de que a nova regra, estabelecida para o caso sob julgamento, é
aplicavel as situacdes que ocorreram antes da decisdo que a fixou, bem
como a todos aquelas que lhes sdo similares e, assim, estdo expostas a
mesma ratio decidendi.

Porém, a préatica judicial americana tem evidenciado, em tempos
recentes, hipéteses em que € necessario nao permitir a retroatividade da
nova regra, firmada na decisdo que revogou o precedente. Nessas
situacdes, as Cortes mostram-se particularmente preocupadas em tutelar o
principio da seguranca - especialmente na sua feicdo de garante da
previsibilidade - e a confianca depositada pelos jurisdicionados nos atos do
Poder Publico(31) .

Eisenberg enfatiza que “the major justification for prospective
overruling is the protection of justifiable reliance”(32). Ha ai, antes de tudo,
plena consciéncia de que a retroatividade de uma decisdo que substitui
precedente que, por certo periodo de tempo, pautou e orientou a conduta
dos jurisdicionados, é tdo injusta quanto a perpetuacdo do precedente
judicialmente declarado injusto. Mas, para que a ndo retroatividade se
justifique, exige-se que a credibilidade do precedente nédo tenha sido
abalada, de modo a nao tornar previsivel a sua revogacdo. Caso a doutrina
e os tribunais ja tenham advertido para o equivoco do precedente ou
apontado para a sua conveniente ou provavel revogacdo, ndo ha confianca
justificAvel ou confianca capaz de fazer acreditar que os jurisdicionados
tenham, legitimamente, tracado os seus comportamentos e atividades de
acordo com o precedente. De modo que, para que o overruling ndo tenha
efeitos retroativos, as situacdes e relacdes antes estabelecidas devem ter se
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fundado em uma confianca qualificada, que pode ser dita uma “confianca
justificavel”.

Ha casos em que o precedente pode deixar de corresponder aos
valores que o inspiraram ou se tornar inconsistente e, ainda assim, ndo se
mostrar razoavel que a sua revogacdo atinja situacdes passadas, em
virtude de a confianca justificavel, entdo caracterizada, sobrepor-se a ideia
de fazer a revogacao valer para tras.

Nado obstante, embora com a irretroatividade dos efeitos do
overruling ou com o overruling com efeitos prospectivos se garanta o
principio da seguranca e se proteja a confian¢ca nos atos do Poder Publico,
dai também podem advir custos ou prejuizos. O prospective overruling pode
gerar resultados ou decisfes inconsistentes, especialmente quando se esta
diante do overruling cujos efeitos apenas podem ser produzidos a partir de
certa data ou do overruling cujos efeitos retroativos incidem apenas sobre
determinado caso.

Note-se que, na primeira hipotese, como o overruling tem efeitos
somente a partir de certa data, as situacbes e relagcbes que se formam
depois da decisdo sado tratadas de modo diverso, conforme tenham se
estabelecido antes ou depois da data prevista na decisdo, ainda que esta
tenha declarado a ilegitimidade do precedente. De outro lado, a admissao
da retroatividade em relacdo apenas a um caso ou somente ao caso sob
julgamento, faz com que todos os outros casos passados sejam tratados a
luz do precedente, embora se declare que este ndo mais tem autoridade.
Tais situacdes permitem o surgimento de resultados inconsistentes.

7

Esta ultima situacdo € exemplificada através do caso Molitor v.
Kaneland Community. Trata-se de caso em que a Corte de lllinois revogou o
precedente da “imunidade municipal”, responsabilizando o municipio pelos
danos sofridos por Thomas Molitor em acidente de Onibus escolar. Nessa
hipotese, decidiu-se que a nova regra nao seria aplicada a casos anteriores,
exceto o de Thomas — o0 caso sob julgamento. Contudo, mais tarde a Corte
percebeu que teria que aplicar a nova regra a outras sete criancas — trés
delas irmaos de Thomas -, que também estavam no 06nibus que se
acidentara, em virtude de ter reconhecido que todas as criancas que
viajavam no 6nibus deveriam ser tratadas de igual forma(33).

Por sua vez, a primeira hipotese, acima referida, é exemplificada
mediante Spaniel v. Mounds View School District n. 621, em que a Corte de
Minessota revogou o precedente que conferia imunidade as unidades
municipais, como cidades e distritos estudantis, recusando-se a aplicar a
nova regra ao caso sob julgamento e declarando que os seus efeitos
deveriam ficar contidos até o final da proxima legislatura de Minessota(34).

Quando se posterga a producdo de efeitos da nova regra, fala-se em
“prospective prospective overruling”. Ademais, como esclarece Eisenberg,
alude-se a “pure prospective overruling” para demonstrar o que ocorre
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quando a Corte nao aceita que a nova regra regule o préprio caso sob
julgamento, restando a terminologia “prospective overruling” para anunciar
a mera irretroatividade da nova regra as situacdes anteriores a data da
decisao(35).

H& outras situagdes intermediarias. Assim, em Li v. Yellow Cab Co., a
Suprema Corte da Califérnia revogou o precedente da ‘“contributory
negligence” pela regra da “comparative negligence”, deixando claro que a
nova regra ndo seria aplicavel aos casos com julgamento em curso. Em
Whitinsville Plaza, relacionou-se a técnica do overruling prospectivo com a
técnica da sinalizacdo(36). Ou seja, decidiu-se que a nova regra teria efeitos
retroativos até a data da decisdo em que houvesse ocorrido a sinalizagéo.
De fato, quando antes se estudou a técnica da sinalizagdo, viu-se a
similaridade dessa técnica com o overruling prospectivo(37). Se mediante a
técnica da sinalizagdo, conquanto se deixe de revogar o precedente,
adverte-se para a sua provavel e proxima revogacdo, pouco diferenca
existiria em substituir tal técnica pela revogacao imediata do precedente
com efeitos prospectivos a partir de certa data futura. Portanto, quando se
revoga o precedente, e sinalizacdo anterior foi feita, € coerente admitir a
retroatividade da nova regra até a data da decisdo sinalizadora ou até data
em que se supde que o sinal foi absorvido na comunidade juridica.

H&4 um caso, sublinhado por Eisenberg, em que o prospective
overruling possui grande importancia para a consisténcia de resultados.
Trata-se da hipotese em que a Corte possui motivos para acreditar que o
overruling ser&a revertido pelo legislativo, que dara melhor regulacédo a
situacdo. Como a regra judicial criada com o overruling, em principio,
governa as relacbes que lhe sdo pretéritas, a menos que a decisao
revogadora declare que os seus efeitos dirdo respeito apenas ao futuro,
nesta ultima hipdétese o0 overruling podera atingir as situacfes
intermediarias entre o overruling e a regra legislativa ou ter os seus efeitos
contidos até a data em que se presuma que o legislativo ter& criado a regra.
Ao se declarar que a revogacao vai produzir efeitos apds a possivel criacdo
legislativa da regra, os efeitos do overruling somente serdo produzidos caso
o legislativo ndao atue. Foi o que aconteceu em Massachussetts, Whitney v
City of Worcester, em que a Corte, utilizando a técnica da sinalizagcdo como
substituto funcional do prospective overruling, afirmou a sua intencdo de
abrogar o precedente da imunidade municipal no primeiro caso por ela
decidido apés a conclusdo daquela que seria a proxima sessao do
Legislativo, caso este ndo houvesse atuado de modo a revogar O
precedente(3s).

Nesse caso, é certo, ndo houve propriamente overruling com efeitos
prospectivos, mas manutencdo do precedente mediante a técnica da
sinalizacdo, anunciando-se a intencdo de se proceder a revogacdo em caso
de ndo atuacéo do legislativo. Note-se, porém, que existe maior efetividade
em revogar desde logo o precedente, contendo-se o0s seus efeitos, pois
nesta hipétese ndo havera sequer como temer que o precedente continue a
produzir efeitos, diante de uma eventual inacdo da Corte em imediatamente
decidir como prometera ao fazer a sinalizagao.
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De outra parte, o prospective overruling pode ainda trazer outros
problemas, especialmente em suas feices de pure prospective overruling e
de prospective prospective overruling. Se a nova regra néo vale ao caso sob
julgamento, a energia despendida pela parte ndao lhe traz qualquer
vantagem concreta, ou melhor, ndo lhe outorga o beneficio almejado por
todo litigante que busca a tutela jurisdicional. Isso quer dizer que o uso do
prospective overruling pode desestimular a propositura de acbes judiciais
contra determinados precedentes(39).

Ademais, o uso indiscriminado do pure prospective overruling e do
prospective prospective overruling elimina a necessidade de os advogados
analisarem como os precedentes estdo sendo vistos pela doutrina e de que
forma os tribunais vém tratando de pontos correlatos com aqueles definidos
na ratio decidendi do precedente. Quando se atribui efeito prospectivo a
nova regra, impedindo-se a sua incidéncia em relacdo ao caso sob
julgamento, resta eliminada qualquer possibilidade de a parte ser
surpreendida pela decisdo judicial, ainda que o precedente ja tenha sido
desautorizado pela doutrina e por decisbes que, embora obviamente nao
tenham enfrentado de forma direta a questido resolvida no precedente,
afirmaram solu¢cbes com ele inconsistentes. Desse modo, a investigacdo e
andlise do advogado sequer seria necessaria, jA que ao jurisdicionado
bastaria a mera existéncia do precedente, pouco importando o grau da sua
autoridade ou forca e, assim, a possibilidade ou a probabilidade da sua
revogacao. Assim, o uso inadequado do prospective overruling, de um lado,
torna desnecessaria a analise de se a tutela da seguranca juridica e da
confiangca fundamentam a né&o retroatividade dos efeitos do overruling, e,
de outro, constitui obstaculo ao desenvolvimento do direito jurisprudencial.
Na verdade, dessa forma o direito deixaria de ser visto como algo em
permanente construcdo, negando-se o fundamento que deve estar a base
de uma teoria dos precedentes.

Deixe-se claro, por fim, que a doutrina de common law frisa que, em
regra, a revogacdo deve ter efeitos retroativos. Apenas excepcionalmente,
em especial quando ha confiancga justificada no precedente, é que se admite
dar efeitos prospectivos ao overruling. E isso sem enfatizar-se que as Cortes
ndo devem supor razdo para a tutela da confianca sem consideracao
meticulosa, analisando se a questdo enfrentada é uma daquelas em que 0s
jurisdicionados costumam se pautar nos precedentes, assim como se 0s
tribunais j& sinalizaram para a revogacao do precedente ou se a doutrina ja
demonstrou a sua fragilidade(40).

9. Os efeitos prospectivos das decisdes que revogam
precedentes no Brasil

O Supremo Tribunal Federal tem admitido a modulacdo dos efeitos de
suas decisbes de inconstitucionalidade ndo apenas em sede de controle
concentrado(41), mas também difuso. Quando se considera a modulacédo de
efeitos no controle difuso, € possivel perceber, com maior facilidade, a

S

distincdo entre atribuir efeitos prospectivos a decisdo que fulmina lei
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inconstitucional e a decisdo que revoga precedente de natureza
constitucional.

Nao ha duvida que as decisdes proferidas em recurso extraordinario
produzem eficacia vinculante em relagdo aos seus motivos determinantes,
assim como as decisdes prolatadas em controle concentrado. Como é 6bvio,
para se admitir a eficacia vinculante no controle difuso ndo € preciso
argumentar que a eficacia vinculante é viavel no controle concentrado. Da
mesma forma, a circunstancia de ser possivel atribuir efeito prospectivo a
decisdo de procedéncia na acdo direta de inconstitucionalidade nada tem a
ver com a viabilidade de se atribuir efeitos prospectivos a decisdo proferida
em sede de recurso extraordinario. Ou melhor, a modulagdo dos efeitos das
decisdes proferidas em recurso extraordinario ndo é consequéncia logica da
possibilidade de se atribuir efeitos prospectivos as decisdes proferidas em
acao direta de inconstitucionalidade.

Atribuir eficacia vinculante aos fundamentos determinantes da
decisdo é o mesmo que conferir autoridade aos fundamentos da decisdo em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario. Esses ficam vinculados ou
obrigados em face dos fundamentos da decisdo, ou seja, diante da ratio
decidendi do precedente. De modo que a técnica da obrigatoriedade do
respeito aos fundamentos determinantes é utilizada para atribuir forca ou
autoridade aos precedentes judiciais, e nao, obviamente, para
simplesmente reafirmar a teoria da nulidade do ato inconstitucional.

Da mesma forma, a modulacido dos efeitos das decisdes proferidas
em recurso extraordinario ndo é tributaria da possibilidade de se modular os
efeitos das decisdes de inconstitucionalidade no controle concentrado. Ou
seja, o poder de modular os efeitos das decisdes em sede de controle difuso
deriva exclusivamente dos principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianca justificada e ndo da necessidade de harmonizar a aplicacdo dos
principios da nulidade do ato inconstitucional e da seguranca juridica.

Alidas, a declaracdo de inconstitucionalidade, proferida em recurso
extraordinario, embora possa ter eficacia vinculante, obrigando os demais
orgaos do Poder Judiciario, ndo elimina a norma do ordenamento juridico,
que resta, por assim dizer, em estado latente. E certamente possivel que a
decisdo que reconheceu a inconstitucionalidade de determinada norma seja
um dia contrariada, pelas mesmas razbes que autorizam a revogacao de
precedente constitucional ou ddo ao Supremo Tribunal Federal a
possibilidade de declarar inconstitucional norma que ja afirmou
constitucional. Trata-se do mesmo “processo” em que, nos Estados Unidos,
a Suprema Corte “ressuscita” a lei que era vista como dead Law, por ja ter
sido declarada inconstitucional.

Na verdade, em sede de controle difuso o Supremo Tribunal Federal
sempre tem a possibilidade de - a partir de critérios rigidos - negar os
fundamentos determinantes das suas decisfes, sejam elas de
inconstitucionalidade, sejam de constitucionalidade. Porém, como a
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revogacdo de um precedente institui nova regra, a ser observada pelos
demais 6rgaos judiciarios, € pouco mais do que evidente a possibilidade de
se violentar a seguranca juridica e a confiangca depositada no proprio
tribunal. Quando n&o ha indicacbes de que o precedente sera revogado, e,
assim, h& confianca justificada, ndo ha razdo para tomar de surpresa o
jurisdicionado, sendo o caso de atribuir efeitos prospectivos a decisdo, seja
ela de inconstitucionalidade, seja de constitucionalidade.

Embora a viabilidade de outorgar efeitos prospectivos a decisdo de
inconstitucionalidade esteja expressa no art. 27 da Lei n. 9.868/99(42), é
indiscutivel que essa possibilidade advém do principio da seguranca juridica,
0 que significa que, ainda que se entendesse que tal norma se aplica
apenas ao controle concentrado, ndo haveria como negar a possibilidade de
se modular os efeitos da decisdo proferida em recurso extraordinario(43).

Frise-se, porém, que a necessidade de modulacdo em controle difuso
decorre da preocupacdo em nao atingir as situacfes que se formaram com
base no precedente e ndo da imprescindibilidade em proteger as situacdes
que se consolidaram com base na lei inconstitucional.

Contudo, no Brasil a técnica dos efeitos prospectivos foi pensada a
partir da teoria da nulidade dos atos inconstitucionais. Vale dizer, para
tutelar a seguranca juridica, mas em virtude do principio da nulidade da lei
inconstitucional. Dai ndo se ter percebido, com maior nitidez, a
imprescindibilidade da adoc¢cdo dessa técnica em sede de controle difuso.

O mais importante, entretanto, é que certamente nao se pensa em
confianca justificada para se dar efeitos prospectivos na hipétese de decisdo
de inconstitucionalidade. S6 h& razdo para investigar se a confianca é
justificada em se tratando de revogacdo de precedente. E apenas ai que
importa verificar se havia, na academia e nos tribunais, manifestacbes que
evidenciavam o enfraquecimento do precedente ou apontavam para a
probabilidade da sua revogacéo, a eliminar a confianca justificada. De modo
que, nessa situacdo, tutela-se o passado em nome da confianca que se
depositou nas decisfes judiciais, enquanto que, no caso de decisdo de
inconstitucionalidade, tutela-se excepcionalmente as situacbes que se
formaram na vigéncia da lei declarada inconstitucional. Em verdade, os
fundamentos para se dar efeitos prospectivos, em cada um dos casos, sao
diferentes. Os fundamentos bastantes para se dar efeitos prospectivos na
hipotese de revogacao de precedente estdo longe das “razdes de seguranca
juridica ou de excepcional interesse social’, aptas a justificar efeitos
prospectivos em caso de decisdo de inconstitucionalidade.

O Superior Tribunal de Justica também tem o dever de trabalhar com
a técnica da modulacdo de efeitos. No julgamento dos Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial n. 738.689, o Superior Tribunal de Justica
perdeu grande oportunidade para adotar técnica imprescindivel a um
tribunal incumbido de dar unidade ao direito federal(44). Pouco importa que
o art. 27 da Lei 9.868/99 faca referéncia expressa apenas as decisfes de
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inconstitucionalidade. Ora, a limitacdo dos efeitos retroativos das decisbes
ndo € mera decorréncia da necessidade de compatibilizar a seguranca
juridica com a teoria da nulidade da lei inconstitucional. Trata-se, ao
contrario, de algo imprescindivel para nao se surpreender aqueles que
depositaram confianca justificada nos precedentes judiciais. Os atos,
alicercados em precedentes dotados de autoridade em determinado
momento histérico - e, assim, irradiadores de confianca justificada -, nao
podem ser desconsiderados pela decisdo que revoga o precedente, sob
pena de violacdo a seguranca juridica é a confianca nos atos do Poder
Publico. Ou seja, a modulacdo dos efeitos ou a limitacdo dos efeitos
retroativos das decisfes certamente ndo podem servir apenas as decisdes
de inconstitucionalidade. Na verdade, a limitacdo dos efeitos da deciséo de
inconstitucionalidade € um dos aspectos que se insere na questao relativa a
tutela da seguranca diante das decisfes judiciais.

Alias, mesmo que o art. 27 nao existisse, o Supremo Tribunal Federal
poderia e deveria limitar, quando necessario, os efeitos da decisdo de
inconstitucionalidade, bastando argumentar com base na Constituicao
Federal. Uma norma, afirmando a possibilidade da limitagcdo dos efeitos
retroativos das decisb6es revogadoras de precedentes - ou, caso se queira
em outros termos, de jurisprudéncia consolidada e pacifica - no Superior
Tribunal de Justica, jamais poderia ser vista como resultado de “livre opcédo”
do legislador infraconstitucional. Tal norma €é imprescindivel para o
legislador cumprir com o seu dever de tutela da confianca justificada nos
atos do Poder Publico. O que significa dizer que a inexisténcia dessa norma
configura “falta de lei”, devendo, por isso, necessariamente ser suprida pelo
Poder Judiciario diante dos casos concretos. Como o Judiciario ndo pode
prestar adequada tutela jurisdicional sem limitar os efeitos da decisdo que
revoga precedente - deixa de lado jurisprudéncia pacifica ou, o que é o
mesmo, inaugura nova compreensdo de dada situacdo juridica -, ndo ha
como subordinar a sua decisdo, de limitacdo dos efeitos retroativos, a
existéncia de lei. Na realidade, a possibilidade de limitar os efeitos
retroativos das decisdes € inerente ao exercicio do poder de julgar conferido
aos tribunais superiores(4s).

Nao é correto supor que, para a protecdo da confianca, basta apenas
limitar os efeitos retroativos da decisdo, sem dissociar os atos que foram e
nao foram praticados com base em confianca justificada. Portanto, pouco
importa que o art. 27 da Lei 9.868/99 tenha se referido apenas a limitacéo
dos efeitos retroativos, sem dizer que os atos praticados no passado podem
ser diferenciados. Ora, € da esséncia da limitacdo de efeitos em nome da
protecdo da confianca a discriminacdo de atos que ndo foram praticados
com base em confiangca justificada, e que, assim, ndo devem ser
ressalvados dos efeitos retroativos da deciséo.

Ademais, excetuar alguns atos e sujeitos dos efeitos retroativos de
uma decisdo nao significa dar efeitos prospectivos a lei que se declarou
revogada, ainda que tal decisdo tenha reconhecido que, na época da pratica
dos atos, a lei ndo deveria produzir efeitos. Ora, se, no momento em que 0s

atos foram praticados, o Poder Judiciario afirmava que a lei estava em
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vigor, inegavelmente existia “norma juridica” para orientar 0s
jurisdicionados. Se essa norma € revogada por norma posteriormente
emanada do préprio Poder Judiciario, a nova norma nao pode retroagir para
apanhar as situacdes que se consolidaram a época em que era justificada a
confianga na norma judicial revogada. De modo que, limitar os efeitos de
decisdo, para preservar atos praticados com base em lei declarada
revogada, ndo € usurpar o poder do legislador, mas proteger a confianca
justificada no Poder Judiciario. Trata-se, em verdade, de um ato de
autotutela do proprio Judiciéario.

Frise-se, contudo, que o Superior Tribunal de Justica tem decidido
pela irretroatividade de decisdo revogadora de precedente. Ha caso
exemplar que merece ser lembrado. O Supremo Tribunal Federal, ao julgar
0 Habeas Corpus n. 83.255/SP, alterou a regra judicial a respeito do prazo
recursal para o Ministério Publico, que desde entdo passou a ser contado a
partir da data da entrada do processo nas dependéncias da Instituicdo. O
Superior Tribunal de Justica acompanhou a nova orientacdo do Supremo
Tribunal Federal.

Naturalmente, porém, surgiu o problema relacionado com os recursos
que haviam sido interpostos a época em que prevalecia o entendimento
anterior. NOS recursos especiais que se basearam na alteracdo do
entendimento acerca da contagem do prazo recursal, o Superior Tribunal de
Justica preservou a tempestividade dos recursos que se fundaram na regra
judicial - ou no entendimento jurisprudencial - que ainda prevalecia quando
da interposi¢cao, ndo admitindo a retroatividade do novo entendimento para
descaracterizar a tempestividade recursal. Veja-se, nesse sentido, julgado
da 52. Turma do Superior Tribunal de Justica: “HABEAS CORPUS.
PROCESSUAL PENAL. TEMPESTIVIDADE DO RECURSO MINISTERIAL.
MUDANCA DO ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL DAS CORTES
SUPERIORES. APLICACAO AOS CASOS FUTUROS. 1. De fato, o Supremo
Tribunal Federal, a partir do julgamento plenario do Habeas Corpus n.°
83.255/SP (informativo n.° 328), decidiu que o prazo recursal para o
Ministério Publico conta-se a partir da entrada do processo nas
dependéncias da InstituicAo. O Superior Tribunal de Justica, por seu turno,
aderiu a nova orientagdo da Suprema Corte. 2. Ndo se pode olvidar,
todavia, que o entendimento jurisprudencial, até entdo, ha muito
sedimentado no STF e no STJ, era justamente no sentido inverso, ou seja,
entendia-se que a intimacdo pessoal do Ministério Publico se dava com o
‘ciente’ lancado nos autos, quando efetivamente entregues ao 06rgéao
ministerial. 3. Dessa maneira, constata-se que o Procurador de Justica, nos
idos anos de 2000, tendo em conta a entdo sedimentada jurisprudéncia das
Cortes Superiores, valendo-se dela, interpds o recurso dentro do prazo
legal. 4. Nao se poderia, agora, exigir que o 6rgdo ministerial recorrente se
pautasse de modo diverso, como se pudesse antever a mudanca do
entendimento jurisprudencial. Essa exigéncia seria inaceitavel, na medida
em que se estaria criando obstaculo insuperavel. Vale dizer: depois de a
parte ter realizado o ato processual, segundo a orientacdo pretoriana
prevalente a época, seria apenada com o0 nao-conhecimento do recurso,
quando nao mais pudesse reagir a mudanca. Isso se traduziria,
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simplesmente, em usurpacdo sumaria do direito de recorrer, 0 que nhao
pode existir em um Estado Democratico de Direito, mormente se a parte
recorrente representa e defende o interesse publico. 5. Ordem
denegada’(46).

Essa decisdo merece um Uunico reparo. Pouco importa se a parte
recorrente representa e defende o interesse publico. Nao €& possivel
retroagir entendimento novo para o efeito de prejudicar quem quer que
tenha praticado ato em confiangca em precedente ou em jurisprudéncia
pacifica.

A sua importancia, entretanto, transcende esse ponto, pois
demonstra que um tribunal cuja missdo é a de atribuir unidade ao direito
federal deve estar consciente de que a revogacado de um precedente - ou de
um entendimento jurisprudencial — tem significado muito mais amplo ao de
uma simples deciséo judicial(47). A revogacao de precedente, ao alterar o
entendimento da Corte a respeito da interpretacdo da lei federal, tem
grande impacto sobre as situacdes levadas a efeito sob o império do
precedente revogado. De forma que exige do tribunal, em primeiro lugar, a
andalise acerca da existéncia de “confianca justificada”. Lembre-se de que
nem todo precedente gera confianca, capaz de legitimar a conduta
praticada. Depois, ha que se verificar se 0 ato ou a conduta realmente
derivam da confianca que se depositou no precedente.

Assim, tomando-se como exemplo o caso do “prazo do Ministério
Publico”, caberia perguntar se, & época da interposi¢ao do recurso, existiam
manifestacdes jurisprudenciais e da doutrina no sentido de que o prazo
deveria ser contado a partir da entrada dos autos na dependéncia da
instituicdo ou firmando o entendimento de que n&o seria razoavel
subordinar o inicio do prazo a boa vontade do Ministério Publico. Se o
Superior Tribunal de Justica, ainda que sem expressamente decidir que o
prazo deveria ser contado a partir da entrada dos autos no Ministério
Publico, ja tinha sinalizado para esse entendimento ou ja havia decidido
com base em distincdo inconsistente - considerando, por exemplo, que o
prazo do Ministério Publico, para a indicacdo de testemunhas ou de quesitos
periciais, deveria ser contado a partir da entrada dos autos na instituicdo ou
que o0 prazo para a interposicdo de recurso, no processo civil, deveria
obedecer a tal loégica, a autoridade do precedente, assim com a confianca
que nele poderia ser depositada, estariam abaladas.

Observe-se, no entanto, que a protecdo da confianca justificada nos
precedentes judiciais constitui dever dos tribunais superiores, pelo que a
limitacdo dos efeitos das decisbes que revogam precedentes ou
jurisprudéncia consolida sequer esta a discricdo do Superior Tribunal de
Justica. Esse tribunal, para dar cumprimento a sua missao constitucional de
dar unidade ao direito federal, tem o dever de utilizar a técnica da limitacdo
dos efeitos retroativos, como todo tribunal que, ao decidir, fixa normas que
orientam a conduta dos jurisdicionados, dando-lhes previsibilidade para
trabalhar e viver.

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

10. A impossibilidade de a decisao de inconstitucionalidade
atingir a coisa julgada a luz do significado da decisao
jurisdicional no Estado Constitucional

Ainda que a decisdo de inconstitucionalidade declare a nulidade da lei
e ndo a nulidade da decisdo que aplicou a lei, ha quem argumente que a
declaracdo da nulidade da lei fulmina, por mera consequéncia logica, a
validade da decisdo baseada na lei declarada inconstitucional(48).

Esse raciocinio estd ancorado na ideia de que a jurisdicdo tem a
funcdo de atuar a vontade da lei. A adocdo da teoria chiovendiana da
jurisdicdo, segundo a qual o juiz atua a vontade concreta da lei, realmente
pode conduzir a suposicdo de que a decisao de inconstitucionalidade deve
invalidar a sentenca que “atuou a vontade da lei” posteriormente declarada
inconstitucional.

Lembre-se de que Chiovenda chegou a dizer que, como a jurisdicao
significa a atuacao da lei, “ndo pode haver sujeicdo a jurisdicdo sendo onde
pode haver sujeicdo a lei’49). Ora, essa passagem da doutrina
chiovendiana é bastante expressiva no sentido de que o verdadeiro poder
estatal esta na lei e que, dessa forma, a jurisdicdo somente se manifesta a
partir da revelacdo da vontade do legislador.

E verdade que Chiovenda afirmou que a funcdo do juiz é aplicar a
vontade da lei “ao caso concreto”. Com isso, no entanto, jamais desejou
dizer que o juiz cria a norma individual ou a norma do caso concreto, a
semelhanca do que fizeram Carnelutti e todos os adeptos da teoria unitaria
do ordenamento juridico. Lembre-se de que, para Kelsen — certamente o
grande projetor dessa ultima teoria —, o juiz, além de aplicar a lei, cria a
norma individual (ou a sentencga)(50).

Chiovenda é um claro adepto da doutrina que, inspirada no
lHluminismo e nos valores da Revolugcdo Francesa, separava radicalmente as
funcdes do legislador e do juiz, ou melhor, atribuia ao legislador a criacéo
do direito e ao juiz a sua aplicacdo. Recorde-se que, na doutrina do Estado
liberal, aos juizes restava simplesmente aplicar a lei ditada pelo legislador.
Nessa época, o direito constituia as normas gerais, isto é, a lei. Portanto, o
Legislativo criava as normas gerais e o Judiciario as aplicava. Enquanto o
Legislativo constituia o poder politico por exceléncia, o Judiciario, visto com
desconfianca, resumia-se a um corpo de profissionais que nada podia
criar(s1).

De modo que ndo se pode confundir aplicacdo da norma geral ao caso
concreto com criacdo da norma individual do caso concreto. Quando se
sustenta, na linha da licAdo de Kelsen, que o juiz cria a norma individual,
admite-se que o direito é o conjunto das normas gerais e das normas
individuais e, por consequéncia, que o direito também é criado pelo juiz(52).
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Porém, mesmo a criacdo da norma individual, no sentido kelseniano,
nao significa que o juiz, ao criar a norma concreta, possa fazer outra coisa
que ndo aplicar a norma geral. Para Kelsen, todo ato juridico constitui, em
um so6 tempo, aplicacdo e criacdo do direito, com excec¢do da Constituicdo e
da execucdo da sentenca, pois a primeira seria pura criacdo e a segunda
pura aplicacdo do direito(53). Nessa linha, o legislador aplica a Constituigcao
e cria a norma geral e o juiz aplica a norma geral e cria a norma
individual(54).

Sabe-se que a teoria de Kelsen afirma a ideia de que toda norma tem
como base uma norma superior, até se chegar a norma fundamental, posta
no apice do ordenamento. De modo que a norma individual, fixada na
sentenca, liga-se necessariamente a uma norma superior. A norma
individual faria parte do ordenamento, ou teria natureza constitutiva,
apenas por individualizar a norma superior para as partes(ss).

No Estado Constitucional brasileiro, em que o juiz tem o dever de
interpretar a lei de acordo com a Constituicdo e de realizar o controle da
constitucionalidade no caso concreto, certamente ndo ha como sustentar
que a jurisdicdo atua a vontade da lei, na linha proposta por Chiovenda, ou
mesmo se limita a criar a norma concreta, nos termos da teoria de Kelsen e
das doutrinas de Carnelutti(s6) e Calamandrei(s7).

Nas teorias classicas, o juiz declara a lei ou cria a norma individual a
partir da norma geral(58). Atualmente, cabe ao juiz o dever-poder de
elaborar ou construir a decisdo, isto €, a norma juridica do caso concreto,
mediante a interpretacdo de acordo com a Constituicdo e o controle da
constitucionalidade.

A decisdo transitada em julgado, assim, ndo pode ser invalidada
como se constituisse mera declaracdo ou aplicacdo da lei, mais tarde
pronunciada inconstitucional. A decisdo judicial é o resultado da
interpretacao de um juiz dotado de dever de controlar a constitucionalidade
no caso concreto, e, portanto, ndo pode ser pensada como uma decisao que
se limita a aplicar uma lei posteriormente declarada inconstitucional.

7

Como escreve Proto Pisani, € possivel dizer que a coisa julgada
material opera como lex specialis, separando a disciplina do direito feito
valer em juizo da norma geral e abstrata, dai decorrendo a inoperatividade
do ius superveniens retroativo sobre a fattispecie concreta de que deriva o
direito objeto da coisa julgada, e ainda a inoperatividade da superveniente
declaracdo de inconstitucionalidade da norma geral e abstrata sobre a qual
se decidiu.

A sentenca que produziu coisa julgada material, por constituir uma
norma elaborada por um juiz que tem o dever de realizar o controle difuso
da constitucionalidade, ndo pode ser invalidada por ter se fundado em lei
posteriormente declarada inconstitucional. Note-se que isso equivaleria a
nulificacdo do juizo de constitucionalidade, e ndo apenas a nulificagdo da lei
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declarada inconstitucional. Impedir que a lei declarada inconstitucional
produza efeitos é muito diferente do que negar efeitos a um juizo de
constitucionalidade, legitimado pela prépria Constituicéo.

Proteger a coisa julgada nédo significa permitir que, no plano
substantivo, um ato inconstitucional produza efeitos. Recorde-se de que o
direito portugués também consagra o controle difuso da constitucionalidade.
Bem por isso, a ConstituicAdo da Republica portuguesa afirma, no seu art.
282, 3, que, diante da declaracdo de inconstitucionalidade com forca
obrigatéria geral, “ficam ressalvados os casos julgados, salvo decisdo em
contrario do Tribunal Constitucional quando a norma respeitar a matéria
penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordenacéo social e for de conteudo
menos favoravel ao argiido”. Como esclarece Miguel Galvao Teles, essa
norma nao esta admitindo que um ato inconstitucional produza efeitos, mas
apenas salvaguardando “juizos precedentes sobre a inconstitucionalidade,
diferentes do juizo que veio a prevalecer na decisdo com efeito geral’(60).
Argumenta Galvao Teles que “o0 respeito dos casos julgados nao significa
reconhecer efeitos a uma lei inconstitucional, mas reconhecer efeitos a uma
lei que determinado juizo teve por constitucional, melhor, reconhecer
efeitos ao juizo da constitucionalidade. Para a jurisdicdo, o direito
substantivo converte-se sempre numa incégnita e a autonomia de cada
decisdo torna possivel que essa incognita seja resolvida de maneiras
diferentes. O n. 3 do art. 282 respeita apenas ao ambito da eficicia geral da
decisao de inconstitucionalidade”(61).

Paulo Otero, autor de um polémico livro sobre a “coisa julgada
inconstitucional”, sustenta que o principio da imodificabilidade do caso
julgado “foi pensado para decisfes judiciais conformes com o Direito ou,
quando muito, decisdes meramente injustas ou ilegais em relagcdo a
legalidade ordinaria”(62). Assim, a primeira parte do n. 3 do art. 282 da
Constituicdo da Republica portuguesa seria uma excecao a retroatividade da
decisdo de inconstitucionalidade, constituindo uma derrogacédo do “principio
de que a validade de todos os atos do poder publico depende da sua
conformidade com a Constituicdo (= principio da constitucionalidade),
permitindo que passem a ser validos casos julgados inconstitucionais, desde
que a data da respectiva decisao judicial a norma aplicada nao tivesse sido
objeto de declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria
geral”’(63).

E dificil admitir a conclusdo de que a imodificabilidade da coisa
julgada tenha sido pensada para decisfes “conformes com o direito”. Na
verdade, e isso é pacifico no plano da doutrina processual, a protecdo a
coisa julgada nada tem a ver com a circunstancia de a decisao estar ou néao
em conformidade com o direito, ai compreendidas as normas
infraconstitucionais e as normas constitucionais. A imodificabilidade da coisa
julgada é caracteristica da propria coisa julgada, instituto imprescindivel a
afirmacdo do Poder Judiciario e do Estado Constitucional, além de garantia
do cidaddo a estabilidade da tutela jurisdicional, corolario do direito
fundamental de acédo e do principio da protecao da confianca(64).
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Além disso, a previsao da primeira parte do n. 3 do art. 282 da
Constituicdo portuguesa ndo pode ser vista como uma norma indispensavel
a validade da coisa julgada inconstitucional, como se a decisado fundada em
lei posteriormente declarada inconstitucional ndo tivesse validade em si,
enquanto decisdo firmada por juiz que, no exercicio do controle difuso da
constitucionalidade, proferiu decisdo vélida e produtora de efeitos
juridicos(es). E evidente que a decisdo fundada em lei mais tarde declarada
inconstitucional é decisdo valida, produtora de efeitos juridicos, como
expressdo do poder em que o juiz € investido no sistema que adota o
controle difuso da constitucionalidade. Portanto, ao contrario do que
imagina Paulo Otero, o n. 3 do art. 282 n&o constitucionaliza o
inconstitucional, mas ressalva as interpretacdes judiciais — legitimamente
proferidas pelo juiz ordindrio — distintas da decisdo de declaracdo de
inconstitucionalidade.

Ademais, a admissdo do raciocinio de Otero obrigaria aceitar a ideia
de que o juiz e o tribunal, embora tenham o dever-poder de realizar o
controle difuso da constitucionalidade, sempre tém a sua decisdo
condicionada a um evento imprevisivel. Como é 6bvio, exatamente porque
ndo ha como pensar em uma decisdo provisoriamente estavel — o que seria
uma contradicdo em termos —, ndo se pode raciocinar como se fosse
possivel conceber uma coisa julgada subordinada a uma ndo decisdo de
inconstitucionalidade. Alids, caso isso fosse possivel, o controle difuso da
constitucionalidade certamente seria uma ilusdo, para ndo dizer que seria
uma excrescéncia, pois a decisdo tomada no caso concreto ou estaria de
acordo com a decisdo tomada pelo Supremo Tribunal, e assim teria
validade, ou ndo estaria, e portanto seria nula. A qualidade e a efetividade
do sistema difuso estariam na capacidade de o juiz ordinario “adivinhar” a
interpretacédo futura do Supremo Tribunal Federal.

Porém, a fragilidade da construcdo de Paulo Otero fica ainda mais
clara quando se analisa a sua objecdo a doutrina de Miguel Galvao Teles —
no presente texto antes transcrita —, para quem o n. 3 do art. 282
reconhece “efeitos a uma lei que determinado juizo teve por constitucional”.
Ao tentar rebater este argumento, escreve Paulo Otero: “Desde logo, toda a
construcdo de Miguel Galvdo Teles tem como pressuposto que a decisédo
inconstitucional que transitou em julgado tenha sido objeto de uma
apreciacdo de constitucionalidade. Ora, pode bem suceder que sejam
ressalvados casos julgados onde nunca foi suscitada ou levantada qualquer
questdo de inconstitucionalidade da norma aplicada, de tal modo que nédo se
possa dizer que o art. 282, n. 3, esteja a ‘salvaguardar juizos precedentes
sobre a inconstitucionalidade’(66).

A rejeicdo da doutrina de Galvao Teles, feita por Paulo Otero, centra-
se sobre um ponto que, bem vistas as coisas, apenas confirma a tese que
pretendeu desacreditar. Note-se que Paulo Otero, na passagem em que
impugnou a tese de Galvao Teles, ndo nega a importancia da ressalva das
interpretacdes constitucionais diferentes da afirmada na decisdo que
declarou a inconstitucionalidade da lei com forgca geral, mas afirma que
pode haver coisa julgada em que, apesar de ter sido aplicada a lei
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posteriormente declarada inconstitucional, ndo tenha sido “suscitada ou
levantada qualquer questdo de inconstitucionalidade da norma
aplicada”(67).

A circunstancia de a questdo de inconstitucionalidade néo ter sido
suscitada ou levantada n&o torna a decisdo produtora de coisa julgada,
proferida na via incidental, indiferente & questdo constitucional, como se o
juiz ordinario ndo tivesse o dever de controlar a constitucionalidade da lei,
independentemente de arguicdo da parte. Ora, € inquestionavel, em um
sistema de controle difuso, o dever de o juiz controlar, de oficio, a
constitucionalidade da lei. Trata-se de nocdo assente desde as origens do
judicial review no Rule of Law estadunidense(68), que se encontra a base da
conformacéo do Estado Constitucional brasileiro(69). Assim, a decisdo que
aplicou uma lei inconstitucional, mesmo que sem juizo explicito acerca da
questdo constitucional, impede que a questao constitucional possa vir a ser
suscitada para infirmar a decisdo conferida ao litigio. Isso € impossivel a luz
da eficacia preclusiva da coisa julgada material, e, portanto, da técnica
garantidora da estabilidade das decisbes judiciais. Frise-se que a eficacia
preclusiva da coisa julgada é afirmada no art. 489 do Cdodigo de Processo
Civil portugués, de onde a doutrina lusitana extrai a méaxima segundo a qual
“0 caso julgado cobre o deduzido e o dedutivel”(70).

Mas o que mais causa impacto € que, no raciocinio de Paulo Otero,
ndo h& contestacdo da importancia da ressalva das interpretacfes
constitucionais diversas, mas apenas alegacdo de que poderia
eventualmente ocorrer a preservacido da coisa julgada sem que houvesse
sido feita qualquer interpretacao acerca da questao de
inconstitucionalidade. Acontece que a razdo de ser do raciocinio de que a
decisdo proferida na via incidental deve prevalecer, mesmo apds a
declaracdo de inconstitucionalidade com forca geral obrigatdria, esta no
dever-poder judicial para o controle difuso da constitucionalidade e na
circunstancia de que o exercicio deste poder gera uma interpretacao judicial
legitima, que deve ser preservada.

Tudo isso quer dizer que a declaracdo de inconstitucionalidade,
proferida na acéo direta dirigida ao Supremo Tribunal Federal, é o resultado
de uma acao voltada ao controle da constitucionalidade da lei, e, assim, nao
pode nulificar as decisbes que versaram explicitamente sobre a
constitucionalidade da lei ou simplesmente a aplicaram, uma vez que a
decisdo no caso concreto, por ser o reflexo do dever-poder judicial de
controle difuso da constitucionalidade, é legitima em si, independentemente
da sua substancia, exceto quando aplica lei flagrantemente inconstitucional
(caso em que cabe acdo rescisoéria) ou aplica lei ou adota interpretacao ja
declaradas inconstitucionais pelo Supremo Tribunal.

Além disto, como a decisdo ndo mais se limita a declarar ou a aplicar
a lei, como acontecia a época do Estado Legislativo, mas constitui a norma
juridica do caso concreto, fruto do dever judicial de interpretar a lei de
acordo com os direitos fundamentais e de realizar o controle da
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constitucionalidade na via incidental, ndo ha como supor que a declaracao
de inconstitucionalidade da lei possa gerar, por mera consequéncia, a
inconstitucionalidade da coisa julgada(71). Ora, essa concluséo seria
tributaria da ideia de que o juiz € a boca da lei, nos termos do ditado de
Montesquieu(72). Sucede que, como ressalta Rui Medeiros, ndo é isso que
se passa na ordem juridica contemporanea, pois “cabe aos tribunais néo
apenas um poder decorrente do Legislativo (o de continuar em concreto os
comandos destes), mas um poder proéprio, ius proprium. Dai que, quando se
aceita a validade da sentenca injusta, a conclusdo se funde no poder
soberano dos tribunais e ndo no valor da lei que na realidade néo
corporiza”(73).

* Titular de Direito Processual Civil da UFPR. Po6s-Doutorado na Universidade Estatal de
Mildo. Visiting Scholar na Columbia University. Advogado em Curitiba e em Brasilia.

(1) Ingo Sarlet liga a seguranca juridica a nocdo de dignidade da pessoa humana:
“Considerando que também a seguranca juridica coincide com uma das mais profundas
aspiracdes do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de uma certa estabilidade das
relagdes juridicas e da proépria ordem juridica como tal, tanto a elaboragcdo de projetos de
vida, bem como a sua realizacdo, desde logo é perceptivel o quanto a idéia de seguranca
juridica encontra-se umbilicalmente vinculada a propria nocdo de dignidade da pessoa
humana. (...) a dignidade nado restara suficientemente respeitada e protegida em todo o
lugar onde as pessoas estejam sendo atingidas por um tal nivel de instabilidade juridica que
ndo estejam mais em condi¢des de, com um minimo de seguranca e tranquilidade, confiar
nas instituicdes sociais e estatais (incluindo o Direito) e numa certa estabilidade das suas
proprias posi¢oes juridicas” (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia do direito fundamental a
seguranca juridica: dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibicdo de
retrocesso social no direito constitucional brasileiro. Revista de Direito Constitucional, v. 57,
p. 11).

(2) Ver CORSALE, Massimo. Certezza del diritto e crisi di legittimita. Milano: Giuffre, 1979, p.
31 e ss.

(3) “Ad esempio colui che, trovandosi nelle condizioni previste dall’'ordinamento, compia
regolarmente la serie di atti che la legge prescrive per la conclusione del negozio di
compravendita in qualita di acquirente, pud prevedere, in un ordinamento datato di
effettivita, che verra riconosciuto come proprietario della merce, e che in caso di
contestazione tale qualita gli verra riconosciuta in giudizio: I univocita della qualificazione
giuridica della sua situazione, come si vede, & strettamente connessa com la prevedibilita
delle reazioni del venditore, dei terzi e dell”eventuale giudice nei confronti del suo
comportamento a proposito, per esempio, del pagamento. Pertanto la previdibilita,
unitamente alla qualificazione univoca delle situazioni, finisce per essere premessa
indispensabile perché si determini e sussista nella comunita il sentimento di sicurezza circa la
soddisfazione effettiva della fondamentale esigenza di giustizia, ossia che il diritto prevalga
sul torto. Quale sicurezza potrebbe sussistere, infatti, se fosse incerta la qualificazione delle
situazioni in cui tali criteri dovrebbero operare, o se fossero imprevedibili le conseguenze
giuridiche di un”azione?” (CORSALE, Massimo. Certezza del diritto e crisi di legittimita, cit.,
p. 32-33).

(4) CORSALE, Massimo. Certezza del diritto e crisi di legittimita, cit., p. 34.

(5) Como escreve Jurgen Habermas, “O paradigma liberal do direito expressou, até as
primeiras décadas do século XX, um consenso de fundo muito difundido entre os
especialistas em direito, preparando, assim, um contexto de maximas de interpretacdo néao
questionadas para a aplicacdo do direito. Essa circunstancia explica por que muitos
pensavam que o direito podia ser aplicado a seu tempo, sem 0 recurso a principios
necessitados de interpretacdo ou a ‘conceitos-chave’ duvidosos” (HABERMAS, Jirgen. Direito
e Democracia, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1997, p. 313).

(6) Segundo Massimo Corsale, “se la codificazione fosse essenziale per la certezza come
prevedibilita, quest ultima non potrebbe realizzarsi in ordinamenti basati sul diritto
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consuetudinario, o giudiziario, o0 comunque non basati sul diritto legale. Ordinamenti di
questo tipo sono sempre esistiti, e non sempre hanno corrisposto a fasi primitive di
organizzazione sociale: i due macroscopici esempi del diritto romano e del common law ne
fanno fede” (CORSALE, Massimo. Op. cit., p. 36).

(7) Ibid., p. 34.
(8) Ibid., p. 40.

(9) Anote-se que € possivel distinguir certeza de previsibilidade, frisando-se que a
previsibilidade implica apenas um certo grau de certeza e nunca uma certeza absoluta.
Reconhecimento disso, alias, esta implicito na idéia de que o respeito aos precedentes nao
ignora a circunstancia de que estes podem ser revogados. Ver CAMINKER, Evan H. Precedent
and Prediction: The Forward-Looking Aspects of Inferior Court Decisionmaking. Texas Law
Review, 1994, v. 73, p. 1-82.

(10) Sobre a mesma patologia, porém no ambito da Corte de Cassacao italiana, discorreu
Fernando Santosuosso (Juiz da Corte Constitucional) em importante Congresso realizado em
Florenca: “Pero bisogna fare um esame di coscienza, perché si e giunti a questa, non voglio
dire generale, ma diffusa ribellione agli orientamenti della Cassazione? Non tanto forse per
impreparazione delle nuove generazioni di avvocati e magistrati, quanto perché anche la
Cassazione non ha dato il buon esempio. leri Mirabelli citava il humero dei contrasti fra
sentenze della Cassazione, 120 contrasti pendenti innanzi alla Cassazione, il che significa che
le sezioni semplici sono frequentemente in contrasto fra loro, o addirittura la stessa sezione.
Perfino la mia sezione, la sezione lavoro, che lavora ogni giorno con due aule, potrebbe
essere in contrasto con se stessa lo stesso giorno. E perfino 'organo chiamato a risolvere i
contrasti, quello che Walter Vigiani chiamava il ‘Supremissimo Collegissimo’ e cioé le sezioni
unite, talvolta, ha detto Mirabelli, per 18 volte € in contrasto con se stesso. Quindi questo
sara il mio primo auspicio, che la cassazione abbia maggiore rispetto di se stessa, e che si
cambi giurisprudenza quase mai in procedura, perché voi sapete che il rito, le aspettative
degli avvocati e delle parti € che le regole del gioco restino il piu possibile ferme, ma anche
in diritto sostanziale si cambi giurisprudenza soltanto quando veramente ci siano nuovi
argomenti, nuove situazioni sociali” (SANTOSUOSSO, Fernando. L’incertezza del diritto
nell’attivitd giurisprudenziale. In: La Certezza del Diritto: Un valore da ritrovare: Atti
(Firenze, 2-3 ottobre 1992). Milano: Giuffre, 1993, p. 96 e ss).

(11) Ver BENDITT, Theodore M. The rule of precedent, In Precedent in Law, Oxford,
Clarendon Press, 1987, p. 89 e ss.

(12) GOODHART, Arthur L. Precedent in English and Continental Law. Law Quaterly Review,
1934, v. 50, p. 40 e ss.

(13) De acordo com a ‘ética do legalismo’, had valores morais e sociais especificos que
dependem da manutencgédo e suporte de uma ordem normativa institucional, para o bem da
paz e previsibilidade entre os seres humanos, e como condicdo (mas ndo garantia) para
manter-se a justica entre eles (MACCORMICK, Neil. Rethoric and the Rule of Law, New York,
Oxford, 2005, p. 9).

(14) MACCORMICK, Neil. The ethics of legalism. Ratio Juris, 1989, 2, p. 184-193 e ss.

(15) Também é possivel distinguir estabilidade de certeza e previsibilidade. Como dito em
nota anterior, a previsibilidade abre oportunidade para graus de certeza, tanto € que, ainda
que o sistema de precedentes garanta a previsibilidade, um determinado precedente pode
estar prestes a ser revogado. Do mesmo modo, um sistema pode ser momentaneamente
instavel, em vista de reiteradas revogacdes de precedentes, ainda que dotado da
previsibilidade inerente ao respeito aos precedentes.

(16) Ver CALAMANDREI, Piero, La Cassazione civile, I, Storia e legislazione, Torino, 1920, p.
426 e ss; TARUFFO, Michele. Il vertice ambiguo, Saggi sulla Cassazione civile, Bologna, Il
Mulino, 1991, p. 29 e ss.

(17) A Lei Revolucionéaria de agosto de 1790 nao s6 disse que “os tribunais judiciarios nao
tomarédo parte, direta ou indiretamente, no exercicio do poder legislativo, nem impedirdo ou
suspenderdo a execucdo das decisdes do poder legislativo” (Titulo Il, art. 10), mas também
que os tribunais “reportar-se-do0 ao corpo legislativo sempre que assim considerarem
necessario, a fim de interpretar ou editar uma nova lei” (Titulo Il, art. 12). “Os tribunais
judiciarios ndo tomarao parte, direta ou indiretamente, no exercicio do poder legislativo,
nem impedirdo ou suspenderdo a execucdo das decisdes do poder legislativo” (Titulo 11, art.
10); “reportar-se-do ao corpo legislativo sempre que assim considerarem necessario, a fim
de interpretar ou editar uma nova lei” (Titulo Il, art. 12); “as fun¢des judiciarias séo distintas
e sempre permanecerdo separadas das fun¢des administrativas. Sob pena de perda de seus
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cargos, 0s juizes de nenhuma maneira interferirdo com a administracdo publica, nem
convocardao os administradores a prestacdo de contas com respeito ao exercicio de suas
funcdes (Titulo Il, art. 12). (Lei Revolucionaria de agosto de 1790). Ver CAPPELETTI, Mauro.
Repudiando Montesquieu? A expansao e a legitimidade da justica constitucional, Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, p. 272.

(18) MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition, 32. ed.,
Stanford, Stanford Press, 2007, p. 39 e ss.

(19) Se todas as sentencas que dizem respeito a matéria de fato e sdo marcadas pela
oralidade devem ser submetidas ao tribunal, o juiz de primeiro grau, lamentavelmente, pode
ser confundido com um instrutor. Um duplo juizo sobre a matéria de fato constitui sinal de
afronta a oralidade e, principalmente, de desconfianca no juiz de primeiro grau. E nesta
perspectiva que se anuncia que o duplo grau produz a desvalorizacdo do juiz de primeira
instancia.

(20) Ver P1ZZORUSSO, Alessandro. Doppio grado di giurisdizione e principi costituzionali.
Rivista di Diritto Processuale, 1978, p. 33 e ss; CAPPELLETTI, Mauro. Doppio grado di
giurisdizione: Parere iconoclastico n. 2, o razionalizzazione dell” iconoclastia? Giurisprudenza
italiana, 1969, p. 81 e ss.

(21) CAPPELLETTI, Mauro. Dictamen iconoclastico sobre la reforma del proceso civil italiano.
In: Proceso, ideologias, sociedad (trad. Santiago Sentis Melendo e Tomas A. Banzhaf).
Buenos Aires: EJEA, 1974, p. 278.

(22) 1d.
(23) 1d.

(24) VIGORITI, Vincenzo. Garanzie costituzionali del processo civile. Milano: Giuffre, 1973, p.
156.

(25) Ver CHAYES, Abram. The role of the judge in public law litigation. Harvard Law Review,
v. 89, may/1976, p. 1.281-1.315; CARPI, Federico. La provvisoria esecutorieta della
sentenza. Milano: Giuffre, 1979, p. 15.

(26) CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo,
Coimbra, Almedina, 2002, p. 257.

(27) De acordo com Ingo Sarlet, “um patamar minimo em seguranca (juridica) estara
apenas assegurado quando o Direito assegurar também a protecdo da confianca do individuo
(e do corpo social com um todo) na prdépria ordem juridica e, de modo especial, na ordem
constitucional vigente” (SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 11).

(28) V. CORSALE, Massimo. Op. cit., p. 40.
(29) CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op. cit., p. 257.

(30) Sobre a incidéncia do principio da confiangca na esfera jurisdicional, em especial a
relacdo entre a protecdo da confianca e a estabilidade das decisfGes judiciais, ver BLANCO,
Federico Castillo. La proteccidon de confianza en el derecho administrativo. Madrid: Marcial
Pons, 1998, p. 362 e ss.

(31) Diz Robert Summers que “a aplicacdo retroativa de uma decisdo revogadora de
precedente pode contrariar relevante confian¢ca no precedente revogado e tratar partes em
posi¢cdes similares de modo muito diferente” No original: “Retroactive application of an
overruling decision may upset substantial reliance on the overruled precedent and will treat
parties similarly situated quite differently”. (Robert Summers, Precedent in the United States
(New York State), in Interpreting Precedents: A Comparative Study, London, Dartmouth,
1997, p. 397-398).

(32) A maior justificativa para a revogacdo com efeitos prospectivos é a protecdo da
confiangca (Melvin Eisenberg, The Nature of the Common Law, Cambridge, Harvard University
Press, 1998, p. 131).

(33) Melvin Eisenberg, The Nature of the Common Law, cit., p. 128-129.
(34) Melvin Eisenberg, The Nature of the Common Law, cit., p. 128.
(35) Melvin Eisenberg, The Nature of the Common Law, cit., p. 127-128.
(36) Melvin Eisenberg, The Nature of the Common Law, cit., p. 128.

(37) Lembre-se que a Corte, em Whitinsville Plaza, Inc. v. Kotseas, afirmou que ja havia
sinalizado para a revogacédo do precedente firmado em Norcross no caso Ouellette, e, com
base nisto, outorgou efeitos retroativos ao overruling, declarando que deveriam ser
apanhados todos os negécios realizados apos Ouellette. O overruling ditado em Whitinsville
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retroagiu até a decisdo proferida em Ouellette porque a Corte entendeu que, a partir desta
data, poder-se-ia racionalmente confiar na expectativa de que, na proxima ocasidao
adequada, a Corte iria revogar as decisdes tomadas em Shade e em Norcross. Verifica-se ai
nitida aproximacao entre a técnica da sinalizagdo e a do overruling com efeitos prospectivos.

(38) Melvin Eisenberg, The Nature of the Common Law, cit., p. 131.
(39) Melvin Eisenberg, The Nature of the Common Law, cit., p. 131.
(40) Melvin Eisenberg, The Nature of the Common Law, cit., p. 132.

(41) Na ADI n. 3615, a Corte julgou procedente a acdo direta atribuindo a decisdo de
inconstitucionalidade efeitos ex nunc. Ementa: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGO 51 DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS DO ESTADO DA PARAIBA. REDEFINICAO DOS LIMITES TERRITORIAIS DO
MUNICIPIO DO CONDE. DESMEMBRAMENTO DE PARTE DE MUNICIPIO E INCORPORACAO DA
AREA SEPARADA AO TERRITORIO DA MUNICIPALIDADE LIMITROFE, TUDO SEM A PREVIA
CONSULTA, MEDIANTE PLEBISCITO, DAS POPULACOES DE AMBAS AS LOCALIDADES.
OFENSA AO ART. 18, § 4° DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Para a averiguagdo da violagdo
apontada pelo requerente, qual seja, o desrespeito, pelo legislador constituinte paraibano,
das exigéncias de consulta prévia e de edicdo de lei estadual para o desmembramento de
municipio, ndo foi a norma contida no art. 18, 8 4°, da Constituicdo Federal
substancialmente alterada, uma vez que tais requisitos, ja existentes no seu texto primitivo,
permaneceram inalterados apos a edicdo da EC 15/96. Precedentes: ADI 458, rel. Min.
Sydney Sanches, DJ 11.09.98 e ADI 2.391, rel. Min. Ellen Gracie, Informativo STF 316. 2.
Afastada a alegacdo de que a norma impugnada, sendo fruto da atividade do legislador
constituinte estadual, gozaria de uma inaugural presuncdo de constitucionalidade, pois,
segundo a jurisprudéncia desta Corte, o exercicio do poder constituinte deferido aos Estados-
membros estéa subordinado aos principios adotados e proclamados pela Constituicdo Federal.
Precedente: ADI 192, rel. Min. Moreira Alves, DJ 06.09.01. 3. Pesquisas de opiniéo, abaixo-
assinados e declaragbes de organizag6es comunitarias, favoraveis a criacdo, a incorporacgdo
ou ao desmembramento de municipio, ndo sdo capazes de suprir o rigor e a legitimidade do
plebiscito exigido pelo § 4° do art. 18 da Carta Magna. Precedente: ADI 2.994, rel. Min. Ellen
Gracie, DJ 04.06.04. A esse rol de instrumentos ineficazes que buscam driblar a exigéncia de
plebiscito expressa no art. 18, 8§ 4°, da ConstituicAo Federal, soma-se, agora, este de
emenda popular ao projeto de Constituicdo estadual. 4. A¢do direta cujo pedido se julga
procedente, com a aplicagdo de efeitos ex nunc, nos termos do art. 27 da Lei 9.868/99”
(STF, ADI n. 3615, Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 09.03.2007). E importante registrar
parte do voto da Ministra Relatora, Ellen Gracie: “Com essas consideragdes, julgo procedente
o pedido formulado na presente acao direta e declaro a inconstitucionalidade do art. 51 do
Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias do Estado da Paraiba. Nos termos do art. 27
da Lei 9.868/99, proponho, porém, a aplicagdo ex nunc dos efeitos dessa decisdo. Justifico.
Nas mais recentes ac¢des diretas que trataram desse tema, normalmente propostas logo apés
a edicao da lei impugnada, se tem aplicado o rito célere do art. 12 da Lei 9.868/99. Assim, o
tempo necesséario para o surgimento da decisdo pela inconstitucionalidade do Diploma
dificilmente é desarrazoado, possibilitando a regular aplicacdo dos efeitos ex tunc. Nas a¢des
diretas mais antigas, por sua vez, era praxe do Tribunal a quase imediata suspensédo cautelar
do ato normativo atacado. Assim, mesmo que o julgamento definitivo demorasse a
acontecer, a aplicacdo dos efeitos ex tunc ndo gerava maiores problemas, pois a norma
permanecera durante todo o tempo com sua vigéncia suspensa. Aqui, a situagdo é diferente.
Contesta-se, em novembro de 2005, norma promulgada em outubro de 1989. Durante esses
dezesseis anos, foram consolidadas diversas situa¢fes juridicas, principalmente no campo
financeiro, tributario e administrativo, que ndo podem, sob pena de ofensa a seguranca
juridica, ser desconstituidas desde a sua origem. Por essa razdo, considero presente legitima
hipotese de aplicacdo de efeitos ex nunc da declaracdo de inconstitucionalidade” (STF, ADI n.
3615, Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ de 09.03.2007).

(42) Lei n. 9.868/99, Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razbes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social, podera o
Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir os efeitos
daquela declaracdo ou decidir que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado
ou de outro momento que venha a ser fixado.

(43) Ver Ana Paula Avila, A modulacdo de efeitos temporais pelo STF no controle de
constitucionalidade, Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 2009.

(44) Restou consignado na ementa do acérdao que julgou este caso o seguinte: “Salvo nas
hipéteses excepcionais previstas no art. 27 da Lei 9.868/99, é incabivel ao Judiciario, sob
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pena de usurpacdo da atividade legislativa, promover a ‘modulacdo temporal’ da suas
decisdes, para o efeito de dar eficacia prospectiva a preceitos normativos reconhecidamente
revogados” (STJ, EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO RECURSO ESPECIAL n. 738.689, 12.
Secédo, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 22/10/2007).

(45) “Com efeito, a possibilidade de aplicacdo prospectiva da lei ou do ato normativo
declarado inconstitucional decorre do principio da seguranca juridica. Logo, mesmo que
inexistisse o art. 27, da Lei 9.868/99, ainda assim o Supremo Tribunal Federal, em alguns
casos, teria o poder/dever de restringir os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade ou
decidir a partir de que momento esta teria eficacia. Tal se da, a nosso ver, na mudanca
abrupta da jurisprudéncia do préprio Pretdrio Excelso, com repercussdes seja no Erario, seja
no patriménio de grande numero de empresas. (...) Sempre com apoio no principio da
seguranga juridica, estamos convencidos de que também no controle difuso de
constitucionalidade, o STF detém a aptiddo para, na salvaguarda dos principios
constitucionais, maxime o da seguranga juridica, apontar a prospectividade, evitando,
assim, a fulminante e por vezes formidavel eficacia ‘ex tunc’. (...) Assentadas estas
premissas, podemos avangcar em nosso raciocinio indagando: e os demais Tribunais
Superiores (STJ, TST, STM e TSE) podem, a mingua de uma lei formal expressa, manter os
efeitos da antiga e arraigada jurisprudéncia, quer em relacdo a causa agora julgada em
sentido oposto, quer as demais, que ainda tramitam, quer, finalmente, a todas as pessoas
que estavam a pautar sua conduta de acordo com aquilo que, sem nenhuma hesitacdo, o
proprio Poder Judiciario considerava correto e adequado? Agora respondemos que sim, em
que pese a inexisténcia de autorizagdo em meio técnico-processual expresso. Sempre o
auto-aplicavel principio constitucional da seguranca juridica impde o periodo de transicdao que
estamos a aludir...” (Roque Antonio Carrazza, Seguranca juridica e eficacia temporal das
alteracgdes jurisprudéncias — Competéncia dos Tribunais Superiores para fixa-la — Questdes
conexas, in Efeito “ex nunc” e as decisdes do STJ, Sdo Paulo, Manole, 2009, p. 67-68).

(46) STJ, HC 28.598/MG, 5.2 Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, DJ 01/08/2005.

(47) A propria Corte Especial do Superior Tribunal de Justica ja teve oportunidade de
declarar que este Tribunal “foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicacdo da lei
federal e unificar-lhe a interpretagdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, é necessario que
sua jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu
em relagcdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse mister. Em
verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com a justica e a seguranca”
(STJ, ARG nos EResp 228432, Corte Especial, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ

18.03.2002).
(48) Paulo Otero, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, Lisboa, Lex, 1993, passim.

(49) Giuseppe Chiovenda, Instituicdes de direito processual civil, Sdo Paulo, Saraiva, 1943,
V. 2, p. 55.

(50) Hans Kelsen, Teoria geral do direito e do estado, Sado Paulo, Martins Fontes, 1990, p.
165; ver Ulises Schmill Ordéfiez, Observaciones a “inconstitucionalidad y derogacion”,
Revista Discusiones, Buenos Aires, Universidad Nacional de Quilmes, 2001, p. 79-83; Carlos
Santiago Nino, El concepto de validez juridica en la teoria de Kelsen, La validez del derecho,
Buenos Aires, Astrea, 1985, p. 7-40.

(51) Eugenio Bulygin, Los jueces crean derecho?, texto apresentado ao XIlI Seminario
Eduardo Garcia Maynez sobre teoria e filosofia do direito, organizado pelo Instituto de
Investigaciones Juridicas y el Instituto de Investigaciones Filoséficas de la Unam, p. 8.

(52) Hans Kelsen, Reine Rechtslehre — Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik,
Viena, 1934, p. 3-5, 197, 237; em senso critico, Horst Dreier, Hans Kelsen (1881-1973) —
Jurist des Jahrhunderts? Deutsche Juristen judischer Herkunft, Minchen, Siebeck, 1993, p.
705-733.

(53) Cf. Eugenio Bulygin, Los jueces crean derecho?, cit., p. 10.

(54) “Criar uma norma é, portanto, ao mesmo tempo, aplicar uma outra norma; o mesmo
ato é, simultaneamente, de criagcdo e de aplicagdo do direito” (Hans Kelsen, Teoria geral do
estado, Coimbra, Arménio Amado, 1945, p. 105); ver, também, Hans Kelsen, La garantie
jurisdictionnelle de la constitution. La justice constitutionnelle, Revue de Droit Public, 1928,
p. 204.

(55) Hans Kelsen, Teoria geral do estado, cit., p. 109 e ss. “El tribunal tiene que declarar la
existencia de tal norma del mismo modo que esté obligado a establecer la existencia del acto
violatorio. Pero no solo los tribunales: todos los 6rganos juridicos se encuentran en la
necesidad de decidir si la norma que ‘prima facie’ les exige ejecucion es una norma
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perteneciente al orden juridico. Para ello, colocandose en el punto de vista interno o
inmanente al derecho, tiene que determinar si la norma respectiva es una norma existente y
regular, si ha sido creada con arreglo a los procedimientos y con los contenidos establecidos
por las normas condicionantes (superiores)” (Ulises Schmill Ordéfiez, Observaciones..., cit.,
p- 109); “La norma basica de Kelsen establece la obligatoriedad de un sistema juridico; su
identidad esta determinada por un criterio que toma en cuenta el hecho de que la misma
norma basica es presupuesta cuando adscribimos obligatoriedad a todas las normas del
sistema. De cualquier manera, como criterio de identidad el anterior es vacuo, ya que el
contenido de cada norma basica (y, consecuentemente, su propia identidad) no puede ser
establecido, en el contexto de la teoria de Kelsen, antes de circunscribir las normas que
pertenecen al sistema juridico. (...) Si se dan por correctas las objeciones precedentes, seria
el caso de preguntarse cuales son los obstaculos que Kelsen pretende superar integrando a
su teoria la hipotesis de autorizacion abierta que hemos examinado. Es obvio que el
concepto de validez que la teoria pura parece formular, en forma explicita, implica
trivialmente que no son validas aquellas normas que contradicen las condiciones para su
creacion prescriptas por normas de nivel superior. Por otra parte, esa supuesta definicion
kelseniana de ‘validez’ es incompatible con el reconocimiento de que la validez o invalidez de
una norma dependa de la declaraciéon en uno u otro sentido por un érgano competente”
(Carlos Nino, El concepto..., cit., p. 14 e 35).

(56) As concepc¢des de “justa composicdo da lide”, de Carnelutti, e de “atuacdo da vontade
concreta do direito”, de Chiovenda, sdo ligadas a uma tomada de posicdo em face da teoria
do ordenamento juridico, ou melhor, a funcdo da sentenca diante do ordenamento juridico.
Para Chiovenda, a fungédo da jurisdicdo € meramente declaratéria; o juiz declara ou atua a
vontade da lei. Carnelutti, ao contrario, entende que a sentenca torna concreta a norma
abstrata e genérica, isto é, faz particular a lei para os litigantes. Para Carnelutti, a sentenca
cria uma regra ou norma individual, particular para o caso concreto, que passa a integrar o
ordenamento juridico, enquanto, na teoria de Chiovenda, a sentenca é externa (esta fora) ao
ordenamento juridico, tendo a funcdo de simplesmente declarar a lei, e ndo de completar o
ordenamento juridico. A primeira concepc¢do é considerada adepta da teoria unitéaria, e a
segunda, da teoria dualista do ordenamento juridico, sendo que estas teorias também séo
chamadas de constitutiva (unitéria) e declaratéria (dualista).

(57) Dizia Calamandrei que “a lei abstrata se individualiza por obra do juiz” (Piero
Calamandrei, Istituzioni di diritto processuale civile, Napoli, Morano, 1970, p. 156). Isto
ocorreria apos o término do processo, quando a sentenca ndo pudesse mais ser discutida,
ocasidao em que ndo se admitiria mais nem falta de certeza nem conflito sobre a relacédo
juridica julgada. Eis a licdo do mestre italiano: “Assim como a lei vale, enquanto esta em
vigor, ndo porque corresponda a justica social, sendo unicamente pela autoridade de que
esta revestida (dura lex sed lex), assim também a sentenca, uma vez transitada em julgado,
vale ndo porque seja justa, sendo porque tem, para o caso concreto, a mesma forca da lei
(lex especialis). Em um certo ponto, ja ndo é legalmente possivel examinar se a sentencga
corresponde ou nao a lei: a sentencga € a lei, e a lei € a que o juiz proclama como tal. Mas
com isto ndo se quer dizer que a passagem a coisa julgada crie o direito: a sentenca (ou a
coisa julgada material ou declaracdo de certeza), no sistema da legalidade, tem sempre
carater declarativo, ndo criativo do direito” (Piero Calamandrei, Estudios sobre el proceso
civil, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina, 1945, p. 158).

(58) Nao é mais possivel supor que as decisdes judiciais sdo produzidas a partir de simples
atos de subsuncao. V. Hans-Georg Gadamer, Verdade e método — Tracos fundamentais de
uma hermenéutica filoséfica, 4. ed., Petropolis, Vozes, 2002, v. 1, p. 490.

(59) Andrea Proto Pisani, Appunti sul giudicato civile e sui suoi limiti oggettivi, Rivista di
Diritto Processuale, 1990, p. 390.

(60) Miguel Galvdo Teles, Inconstitucionalidade pretérita, Nos dez anos da Constituicao,
Lisboa, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 1987, p. 329. V., ainda, Miguel Galvado Teles,
Temporalidade juridica e Constituicdo, 20 Anos da Constituicdo de 1976, Coimbra, Coimbra
Ed., 2000, p. 226. e ss.

(61) Miguel Galvao Teles, Inconstitucionalidade pretérita, cit., p. 329.

(62) Paulo Otero, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, cit., p. 120.

(63) Idem, p. 89.

(64) Observa Joao Calvao da Silva, aludindo ao art. 282, n. 3, da Constituicdo portuguesa,

que “a eficacia retroativa atribuida a declaracdo de inconstitucionalidade ndo é absoluta.
Exigéncias praticas sobretudo de certeza e seguranca da vida intersubjetiva, da vida dos
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interesses reais do trafico que o direito tem por missdo servir, a isso se opdem, ditando
limites a eficacia no tempo da sentenca constitucional que declarar a ilegitimidade de uma
norma. O grande limite a retroatividade é o do caso julgado, cuja protecdo é, pode dizer-se,
comum a todos os ordenamentos juridicos, com um coro unanime de apoio na doutrina e na
jurisprudéncia” (Jodo Calvdo da Silva, Estudos de direito civil e processo civil, Coimbra,
Almedina, 1999, p. 211). Demonstra Canotilho, “quando a Constituicdo [portuguesa] (art.
282.°, 3) estabelece a ressalva dos casos julgados, isso significa a imperturbabilidade das
sentencas proferidas com fundamento na lei inconstitucional. Deste modo, pode dizer-se que
elas ndo sdo nulas nem reversiveis em consequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade
com forcga obrigatéria geral. Mais: a declaragdo de inconstitucionalidade ndo impede sequer,
por via de principio, que as sentencas adquiram forca de caso julgado. Daqui se pode
concluir também que a declaragdo de inconstitucionalidade ndo tem efeito constitutivo da
intangibilidade do caso julgado. (...) Em sede do Estado de Direito, o principio da
intangibilidade do caso julgado é ele préprio um principio densificador dos principios da
garantia da confianca e da seguranca inerentes ao Estado de Direito” (J. J. Gomes Canotilho,
Direito constitucional e teoria da Constituicdo, Coimbra, Almedina, 2002, p. 1.004).

(65) Como deixa claro Jodo Calvao da Silva, “0 respeito expresso pelo caso julgado na
Constituicdo [portuguesa] €, pois, conforme aos principios gerais. Por isso, ainda que o
mesmo nao fosse consagrado na Lei Fundamental, igual resultado seria atingido através do
recurso as regras gerais do caso julgado e sua razao de ser” (Jodo Calvao da Silva, Estudos
de direito civil e processo civil, cit., p. 212).

(66) Paulo Otero, Ensaio sobre o caso julgado inconstitucional, cit., p. 86.
(67) Idem, ibidem.

(68) Ronald Rotunda, Modern constitutional law — Cases and notes, 6. ed., St. Paul, West
Group, 2000, p. 9.

(69) Hermes Zaneti Jr., Processo constitucional — O modelo constitucional do processo civil
brasileiro, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2007, p. 11-12.

(70) V. Joao de Castro Mendes, Limites objectivos do caso julgado em processo civil, Lisboa,
Atica, 1968, p. 176 e ss.

(71) “Storicamente la caratteristica del giudicato sostanziale € stata da sempre colta in
queste due principi: a) il giudicato copre il dedotto e il deducibile; b) il giudicato prevale
rispetto allo ius superveniens retroattivo (e, oggi, alla sopravvenuta dichiarazione di
incostituzionalita della norma sulla cui base e stato giudicato” (Andrea Proto Pisani, Appunti
sul giudicato civile..., cit., Rivista di Diritto Processuale, 1990, p. 389).

(72) Para explicar como funciona uma Constituicdo na qual o poder controla o poder,
Montesquieu deve indicar os poderes; deve estabelecer quais e quantos sdo os poderes que,
em uma Constituicdo voltada a garantir a liberdade do cidad&o, séo predispostos de modo a
propiciar um mutuo controle. Neste momento, ele enuncia uma tese extremamente
importante na historia das doutrinas juridicas: os poderes ndo sdo diversos nos diferentes
Estados, mas sdo sempre e somente trés. Sdo eles: o Poder Legislativo, o Poder Executivo
das coisas que dependem do direito das gentes e o Poder Executivo das coisas que
dependem do direito civil. O poder “executivo das coisas que dependem do direito civil”
também é chamado de “poder de julgar”; é neste momento, alias, que a expressao “poder
de julgar”, ou “poder judiciario”, se incorpora ao vocabulario juridico-politico. O “poder de
julgar” é exercido através de uma atividade puramente intelectual, e ndo produtiva de
“direitos novos”. Esta atividade ndo é apenas limitada pela legislacdo, mas também pela
atividade executiva que, objetivando a seguranca publica, abarca igualmente a atividade de
execucao material das decisdes que constituem o conteudo do “poder de julgar”. Ndo é por
razdes diversas que Montesquieu acaba por afirmar que o “poder de julgar” é, “de qualquer
modo, um poder nulo” (cf. Giovanni Tarello, Storia della cultura giuridica moderna
(assolutismo e codificazione del diritto), Bologna, Il Mulino, 1976, p. 287-291).

(72) Rui Medeiros, A decisdo de inconstitucionalidade, Lisboa, Universidade Catdlica Ed.,
1999, p. 551-552.
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JULGAMENTO

1. Valores e ideologia do juiz

2. Interacdo com outros atores politicos e institucionais

2.1. Preservacdo ou expansao do poder da Corte

2.2. Relagdes com outros Poderes, 6rgaos e entidades estatais

3. Perspectiva de cumprimento efetivo da deciséao

4. Circunstancias internas dos 6rgaos colegiados

5. A opinido publica

IV. A AUTONOMIA RELATIVA DO DIREITO EM RELACAO A POLITICA E A
FATORES EXTRAJUDICIAIS

Concluséao
ENTRE A RAZAO E A VONTADE
1. INTRODUCAO

O estudo gue se segue esta dividido em trés partes. Na primeira,
narra-se a ascensao institucional do Judiciario nos ultimos anos, no Brasil e
no mundo. Sao apresentados, assim, os fendbmenos da jurisdigao
constitucional, da judicializacdo e do ativismo judicial, bem como as criticas
a expansao do Judiciario na vida brasileira. O topico se encerra com a
demonstracdo da importancia e dos limites da jurisdigcdo constitucional nas
democracias contemporaneas. A segunda parte é dedicada a concepg¢ao
tradicional das relacGes entre direito e politica, fundada na separacao plena
entre os dois dominios(1). A Constituicdo faz a interface entre o universo
politico e o juridico, instituindo o Estado de direito, os poderes constituidos
e fazendo a distingdo entre legislar, administrar e julgar. A atuacdo de
juizes e tribunais € preservada do contagio politico por meio da
independéncia do Judiciario em relagcdo aos demais Poderes e por sua
vinculacdo ao direito, que constitui um mundo auténomo, tanto do ponto de
vista normativo quanto doutrinario. Essa viséo, inspirada pelo formalismo
juridico, apresenta inumeras insuficiéncias tedricas e enfrenta boa
quantidade de objecbes, em uma era marcada pela complexidade da
interpretacdo juridica e por forte interacdo do Judiciario com outros atores
politicos relevantes.

A terceira parte introduz uma questéo relativamente nova no debate
juridico brasileiro: o modelo real das relacfes entre direito e politica. Uma
analise sobre o que de fato ocorre no exercicio da prestacéo jurisdicional e
na interpretacdo das normas juridicas, e ndo um discurso convencional
sobre como elas deveriam ser. Trata-se de uma especulacdo acerca dos
elementos e circunstancias que motivam e influenciam um juiz, para além
da boa aplicacdo do direito. Com isso, procura-se superar a persistente
negacdo com que o0s juristas tradicionalmente lidam com o tema,
proclamando uma independéncia que nédo é desse mundo. Na construcédo do
argumento, examinam-se algumas hipoteses que produzem os chamados
casos dificeis, que exigem a atuacao criativa de juizes e tribunais; e faz-se,
igualmente, uma reflexdo acerca dos diferentes métodos de interpretacdo e
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sua utilizacdo em funcdo do resultado a que se quer chegar. Por fim, sédo
identificados diversos fatores extrajuridicos relevantes, capazes de
repercutir em maior ou menor medida sobre um julgamento, como os
valores pessoais do juiz, as relagdes do Judicidario com outros atores
politicos e a opinido publica, entre outros.

Entre o ceticismo do realismo juridico e da teoria critica, que
equiparam o direito ao voluntarismo e a politica, e a visdo idealizada do
formalismo juridico, com sua crengca na existéncia de um muro divisorio
entre ambos, o0 presente estudo irA demonstrar o que ja se afigurava
intuitivo: no mundo real, ndo vigora nem a equiparacdo nem a separacao
plena. Na concretizagdo das normas juridicas, sobretudo as normas
constitucionais, direito e politica convivem e se influenciam reciprocamente,
numa interacdo que tem complexidades, sutilezas e variacfes(2). Em
multiplas hipoteses, ndo podera o intérprete fundar-se em elementos de
pura razdo e objetividade, como é a ambicdo do direito. Nem por isso,
recaird na discricionariedade e na subjetividade, presentes nas decisfes
politicas. Entre os dois extremos, existe um espaco em que a vontade &
exercida dentro de parametros de razoabilidade e de legitimidade, que
podem ser controlados pela comunidade juridica e pela sociedade. Vale
dizer: o que se quer é balizado pelo que se pode e pelo que se deve fazer.

Parte 1
A ASCENSAO INSTITUCIONAL DO JUDICIARIO(3)
I1. A JURISDIQAO CONSTITUCIONAL

O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa
continental, a partir do final da Il Guerra Mundial. Até entdo, vigorava um
modelo identificado, por vezes, como Estado legislativo de direito(4). Nele, a
Constituicdo era compreendida, essencialmente, como um documento
politico, cujas normas nado eram aplicaveis diretamente, ficando na
dependéncia de desenvolvimento pelo legislador ou pelo administrador.
Tampouco existia o controle de constitucionalidade das leis pelo Judiciario —
ou, onde existia, era timido e pouco relevante. Nesse ambiente, vigorava a
centralidade da lei e a supremacia do parlamento. No Estado constitucional
de direito, a Constituicdo passa a valer como norma juridica. A partir dai,
ela ndo apenas disciplina o modo de producédo das leis e atos normativos,
como estabelece determinados limites para o seu conteudo, além de impor
deveres de atuacédo ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da
Constituicdo e a supremacia judicial, como tal entendida a primazia de um
tribunal constitucional ou suprema corte na interpretacdo final e vinculante
das normas constitucionais.

A expressao jurisdicdo constitucional designa a interpretacdo e
aplicacdo da Constituicdo por o6rgados judiciais. No caso brasileiro, essa
competéncia € exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o
Supremo Tribunal Federal no topo do sistema. A jurisdicdo constitucional
compreende duas atuacdes particulares. A primeira, de aplicacdo direta da
Constituicdo as situacdbes nela contempladas. Por exemplo, o
reconhecimento de que determinada competéncia é do Estado, ndo da
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Unido; ou do direito do contribuinte a uma imunidade tributaria; ou do
direito a liberdade de expressédo, sem censura ou licenga prévia. A segunda
atuacdo envolve a aplicagéo indireta da Constituicdo, que se da quando o
intérprete a utiliza como pardmetro para aferir a validade de uma norma
infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para atribuir a ela o
melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades (interpretacéao
conforme a Constituicdo). Em suma: a jurisdicdo constitucional compreende
0 poder exercido por juizes e tribunais na aplicacao direta da Constituicao,
no desempenho do controle de constitucionalidade das leis e dos atos do
Poder Pudblico em geral e na interpretacito do ordenamento
infraconstitucional conforme a Constituicado.

I11. A JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DAS RELACOES
SOCIAIS)

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder
Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as
instituicbes judiciais, em detrimento das instancias politicas tradicionais,
que sao o Legislativo e o Executivo. Essa expansdo da jurisdicdo e do
discurso juridico constitui uma mudanca drastica no modo de pensar e de
praticar o direito no mundo romano-germanico(8). Fruto da conjugacgao de
circunstancias diversas(7), o fendmeno é mundial, alcancando até mesmo
paises que tradicionalmente seguiram o modelo inglés — a chamada
democracia ao estilo de Westminster —com soberania parlamentar e
auséncia de controle de constitucionalidade(s). Exemplos numerosos e
inequivocos de judicializacdo ilustram a fluidez da fronteira entre politica e
justica no mundo contemporaneo, documentando que nem sempre € nitida
a linha que divide a criacdo e a interpretacdo do direito. Os precedentes
podem ser encontrados em paises diversos e distantes entre si, como
Canada(9), Estados Unidos(10), Israel(11), Turquia(12), Hungria(i3) e
Coreia(14), entre muitos outros. No inicio de 2010, uma decisdo do Conselho
Constitucional francés e outra da Suprema Corte americana produziram
controvérsia e a reacao politica dos dois presidentes(15). Na Ameérica
Latina(16), o caso da Coldmbia € um dos mais significativos(17).

Ha causas de naturezas diversas para o fenbmeno. A primeira delas é
0 reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente,
como elemento essencial para as democracias modernas. Como
consequéncia, operou-se uma vertiginosa ascensao institucional de juizes e
tribunais, assim na Europa como em paises da América Latina,
particularmente no Brasil. A segunda causa envolve certa desilusdo com a
politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de
funcionalidade dos parlamentos em geral. Ha uma terceira: atores politicos,
muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a instancia decisoéria de certas
questdes polémicas, em relacdo as quais exista desacordo moral razoavel
na sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na deliberacdo de temas
divisivos, como unibes homoafotetivas, interrupcdo de gestacdo ou
demarcacdo de terras indigenas(18). No Brasil, o fenbmeno assumiu
proporcdo ainda maior, em razdo da constitucionalizagcdo abrangente e

7

analitica — constitucionalizar é, em udltima analise, retirar um tema do
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debate politico e trazé-lo para o universo das pretensdes judicializaveis — e
do sistema de controle de constitucionalidade vigente entre nds, em que é
amplo o acesso ao Supremo Tribunal Federal por via de acdes diretas.

Como consequéncia, quase todas as questdes de relevancia politica,
social ou moral foram discutidas ou ja estdo postas em sede judicial,
especialmente perante o Supremo Tribunal Federal. A enunciacdo que se
segue, meramente exemplificativa, serve como boa ilustracdo dos temas
judicializados: (i) instituicdo de contribuicdo dos inativos na Reforma da
Previdéncia (ADI 3105/DF); (ii) criacdo do Conselho Nacional de Justica na
Reforma do Judiciario (ADI 3367); (iii) pesquisas com células-tronco
embrionéarias (ADI 3510/DF); (iv) liberdade de expressédo e racismo (HC
82424/RS — caso Ellwanger); (v) interrupcdo da gestacido de fetos
anencefalicos (ADPF 54/DF); (Vi) restricdo ao uso de algemas (HC 91952/SP
e Sumula Vinculante n® 11); (vii) demarcacdo da reserva indigena Raposa
Serra do Sol (Pet 3388/RR); (viii) legitimidade de acbes afirmativas e
quotas sociais e raciais (ADI 3330); (ix) vedacédo ao nepotismo (ADC 12/DF
e Sumula n°® 13); (X) ndo recepcao da Lei de Imprensa (ADPF 130/DF). A
lista poderia prosseguir indefinidamente, com a identificacdo de casos de
grande visibilidade e repercussao, como a extradicdo do militante italiano
Cesare Battisti (Ext 1085/Italia e MS 27875/DF), a questdo da importacao
de pneus usados (ADPF 101/DF) ou da proibicdo do uso do amianto (ADI
3937/SP). Merece destaque a realizacdo de diversas audiéncias publicas,
perante o STF, para debater a questdo da judicializacdo de prestacdes de
saude, notadamente o fornecimento de medicamentos e de tratamentos
fora das listas e dos protocolos do Sistema Unico de Satde (SUS)(19).

Uma observacao final relevante dentro desse tépico. No Brasil, como
assinalado, a judicializacdo decorre, sobretudo, de dois fatores: o modelo
de constitucionalizacdo abrangente e analitica adotado; e o sistema de
controle de constitucionalidade vigente entre nds, que combina a matriz
americana — em que todo juiz e tribunal pode pronunciar a invalidade de
uma norma no caso concreto — e a matriz europeia, que admite acdes
diretas ajuizdveis perante a corte constitucional. Nesse segundo caso, a
validade constitucional de leis e atos normativos € discutida em tese,
perante o Supremo Tribunal Federal, fora de uma situacdo concreta de
litigio. Essa formula foi maximizada no sistema brasileiro pela admissao de
uma variedade de acbes diretas e pela previsdo constitucional de amplo
direito de propositura. Nesse contexto, a judicializacdo constitui um fato
inelutavel, uma circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e
ndo uma opcdo politica do Judiciario. Juizes e tribunais, uma vez
provocados pela via processual adequada, ndo tém a alternativa de se
pronunciarem ou néo sobre a questdo. Todavia, 0 modo como venham a
exercer essa competéncia é que vai determinar a existéncia ou nao de
ativismo judicial.

1V. O ATIVISMO JUDICIAL

Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos(20) e
que foi empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacdo da
Suprema Corte durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre
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1954 e 1969(21). Ao longo desse periodo, ocorreu uma revolucdo profunda
e silenciosa em relacdo a inUmeras préaticas politicas nos Estados Unidos,
conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais(22). Todas essas transformacbes foram efetivadas sem
qualquer ato do Congresso ou decreto presidencial(23). A partir dai, por
forca de uma intensa reacdo conservadora, a expressao ativismo judicial
assumiu, nos Estados Unidos, uma conotacdo negativa, depreciativa,
equiparada ao exercicio improéprio do poder judicial(24). Todavia, depurada
dessa critica ideolégica — até porque pode ser progressista ou
conservadora(25) — a ideia de ativismo judicial esta associada a uma
participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores
e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de atuagcdo dos
outros dois Poderes. Em muitas situacdes, sequer ha confronto, mas mera
ocupacdo de espacos vazios.

No Brasil, ha diversos precedentes de postura ativista do STF,
manifestada por diferentes linhas de decisdo. Entre elas, se incluem: a) a
aplicacdao direta da Constituicdo a situacbes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario, como se passou em casos como o da imposi¢cao de
fidelidade partidaria e o da vedacdo do nepotismo; b) a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo, de que sdo exemplos as decisfes referentes a verticalizacdo
das coligacbes partidarias e a clausula de barreira; ¢) a imposicao de
condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, tanto em caso de inércia do
legislador — como no precedente sobre greve no servico publico ou sobre
criacdo de municipio — como no de politicas publicas insuficientes, de que
tém sido exemplo as decisfes sobre direito a saude. Todas essas hipoteses
distanciam juizes e tribunais de sua funcao tipica de aplicacdo do direito
vigente e os aproximam de uma funcdo que mais se assemelha a de criacao
do proprio direito.

A Judicializacdo, como demonstrado acima, é um fato, uma
circunstancia do desenho institucional brasileiro. Ja o ativismo é uma
atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente, ele se
instala — e esse é o0 caso do Brasil — em situacdes de retracdo do Poder
Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade
civil, impedindo que determinadas demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. O oposto do ativismo é a autocontencdo judicial, conduta
pela qual o Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas a¢gbes dos outros
Poderes(26). A principal diferenca metodoldgica entre as duas posi¢coes esta
em que, em principio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive e
especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de
enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados). Por sua
vez, a autocontencdo se caracteriza justamente por abrir mais espaco a
atuacdo dos Poderes politicos, tendo por nota fundamental a forte
deferéncia em relagcdo as acdes e omissdes desses ultimos.
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V. CRITICAS A EXPANSAO DA INTERVENCAO JUDICIAL NA
VIDA BRASILEIRA

Diversas objecdes tém sido opostas, ao longo do tempo, a expansao
do Poder Judiciario nos Estados constitucionais contemporaneos.
Identificam-se aqui trés delas. Tais criticas ndo infirmam a importancia do
papel desempenhado por juizes e tribunais nas democracias modernas, mas
merecem consideracado séria. O modo de investidura dos juizes e membros
de tribunais, sua formacao especifica e o tipo de discurso que utilizam sédo
aspectos que exigem reflexdo. Ninguém deseja o Judiciario como instancia
hegemonica, e a interpretacdo constitucional ndo pode se transformar em
usurpacao da funcéo legislativa. Aqui, como em quase tudo mais, impdem-
se as virtudes da prudéncia e da moderacao(27).

1. Critica politico-ideoldgica

Juizes e membros dos tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos. Sua
investidura ndo tem o batismo da vontade popular. Nada obstante isso,
quando invalida atos do Legislativo ou do Executivo ou impde-lhes deveres
de atuacdo, o Judiciario desempenha um papel que € inequivocamente
politico. Essa possibilidade de as instancias judiciais sobreporem suas
decisbes as dos agentes politicos eleitos gera aquilo que em teoria
constitucional foi denominado de dificuldade contramajoritaria(2g). A
jurisdicdo constitucional e a atuacdo expansiva do Judiciario tém recebido,
historicamente, criticas de natureza politica, que questionam sua
legitimidade democratica e sua suposta maior eficiéncia na protecdo dos
direitos fundamentais(29). Ao lado dessas, ha, igualmente, criticas de cunho
ideolégico, que veem no Judiciario uma instancia tradicionalmente
conservadora das distribuicbes de poder e de riqueza na sociedade. Nessa
perspectiva, a judicializacdo funcionaria como uma reacdo das elites
tradicionais contra a democratizacdo, um antidoto contra a participacédo
popular e a politica majoritaria(30).

2. Critica quanto a capacidade institucional

Cabe aos trés Poderes interpretar a Constituicdo e pautar sua atuacao
com base nela. Mas, em caso de divergéncia, a palavra final é do Judiciéario.
Essa primazia n&o significa, porém, que toda e qualquer matéria deva ser
decidida em um tribunal. Para evitar que o Judiciario se transforme em uma
indesejavel instdncia hegemodnica(31), a doutrina constitucional tem
explorado duas ideias destinadas a limitar a ingeréncia judicial: a de
capacidade institucional e a de efeitos sistémicos(32). Capacidade
institucional envolve a determinacdo de qual Poder esta mais habilitado a
produzir a melhor decisdo em determinada matéria. Temas envolvendo
aspectos técnicos ou cientificos de grande complexidade podem nao ter no
juiz de direito o arbitro mais qualificado, por falta de informacdo ou de
conhecimento especifico(3d3). Também o risco de efeitos sistémicos
imprevisiveis e indesejaveis podem recomendar uma posi¢cdo de cautela e
de deferéncia por parte do Judiciario. O juiz, por vocacdo e treinamento,
normalmente estara preparado para realizar a justica do caso concreto, a
microjustica(34), sem condi¢des, muitas vezes, de avaliar o impacto de suas
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decisBes sobre um segmento econémico ou sobre a prestacdo de um servico
publico(35).

3. Critica quanto a limitacdo do debate

O mundo do direito tem categorias, discurso e métodos proprios de
argumentacao. O dominio desse instrumental exige conhecimento técnico e
treinamento especifico, ndo acessiveis a generalidade das pessoas. A
primeira consequéncia drastica da judicializacdo é a elitizacdo do debate e a
exclusdo dos que ndo dominam a linguagem nem tém acesso aos locus de
discusséao juridica(36). Institutos como audiéncias publicas, amicus curiae e
direito de propositura de acbes diretas por entidades da sociedade civil
atenuam mas nao eliminam esse problema. Surge, assim, o perigo de se
produzir uma apatia nas forcas sociais, que passariam a ficar a espera de
juizes providenciais(37). Na outra face da moeda, a transferéncia do debate
publico para o Judiciario traz uma dose excessiva de politizacdo dos
tribunais, dando lugar a paix6es em um ambiente que deve ser presidido
pela razdo(38). No movimento seguinte, processos passam a tramitar nas
manchetes de jornais — e ndo na imprensa oficial — e juizes trocam a
racionalidade placida da argumentacdo juridica por embates proprios da
discussdo parlamentar, movida por visbes politicas contrapostas e
concorrentes(39).

VI. IMPORTANCIA E LIMITES DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL NAS DEMOCRACIAS CONTEMPORANEAS

A jurisdicdo constitucional pode ndo ser um componente
indispensavel do constitucionalismo democratico, mas tem servido bem a
causa, de uma maneira geral(40). Ela € um espaco de legitimacao discursiva
ou argumentativa das decisfes politicas, que coexiste com a legitimacao
majoritaria, servindo-lhe de “contraponto e complemento”(41). Isso se torna
especialmente verdadeiro em paises de redemocratizacdo mais recente,
como o Brasil, onde o amadurecimento institucional ainda se encontra em
curso, enfrentando uma tradicdio de hegemonia do Executivo e uma
persistente fragilidade do sistema representativo(42). As constituicdes
contemporaneas, como ja se assinalou, desempenham dois grandes papéis:
(i) o de condensar os valores politicos nucleares da sociedade, os consensos
minimos quanto a suas instituicdes e quanto aos direitos fundamentais nela
consagrados; e (ii) o de disciplinar o processo politico democratico,
propiciando o governo da maioria, a participacado da minoria e a alternancia
no poder(43). Pois este € o grande papel de um tribunal constitucional, do
Supremo Tribunal Federal, no caso brasileiro: proteger e promover o0s
direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo
democrético. Eventual atuacdo contramajoritaria do Judiciario em defesa
dos elementos essenciais da Constituicdo se darad a favor e ndo contra a
democracia(44).

Nas demais situagbes — isto €, quando nao estejam em jogo 0sS
direitos fundamentais ou os procedimentos democraticos —, juizes e
tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador, assim
como ser deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo
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administrador, abstendo-se de sobrepor-lhes sua prépria valoracao
politica(45). Isso deve ser feito ndo s6 por razdes ligadas a legitimidade
democréatica, como também em atencdo as capacidades institucionais dos
orgdos judiciarios e sua impossibilidade de prever e administrar os efeitos
sistémicos das decisfes proferidas em casos individuais. Os membros do
Judiciario ndo devem presumir demais de si proprios — como ninguém deve,
alias, nessa vida —, supondo-se experts em todas as matérias. Por fim, o
fato de a dltima palavra acerca da interpretacdo da Constituicdo ser do
Judiciario ndo o transforma no Unico — nem no principal — foro de debate e
de reconhecimento da vontade constitucional a cada tempo. A jurisdicao
constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, o movimento
social, os canais de expressado da sociedade. Nunca € demais lembrar que o
poder emana do povo, ndo dos juizes.

Parte 11
DIREITO E POLITICA: A CONCEP(;AO TRADICIONAL

1. NOTAS SOBRE A DISTINCAO ENTRE DIREITO E POLITICA

A separacdo entre direito e politica tem sido considerada como
essencial no Estado constitucional democratico. Na politica, vigoram a
soberania popular e o principio majoritario. O dominio da vontade. No
direito, vigora o primado da lei (the rule of law) e do respeito aos direitos
fundamentais. O dominio da razdo. A crencga mitoldgica nessa distingdo tem
resistido ao tempo e as evidéncias. Ainda hoje, ja avancado o século XXI,
mantém-se a divisdo tradicional entre o espaco da politica e o espaco do
direito(46). No plano de sua criagdo, ndo ha como o direito ser separado da
politica, na medida em que é produto do processo constituinte ou do
processo legislativo, isto é, da vontade das maiorias. O direito €, na
verdade, um dos principais produtos da politica, o troféu pelo qual muitas
batalhas s&o disputadas(47). Em um Estado de direito, a Constituicdo e as
leis, a um s6 tempo, legitimam e limitam o poder politico.

Ja no plano da aplicacdo do direito, sua separagcdo da politica é tida
como possivel e desejavel. Tal pretensdo se realiza, sobretudo, por
mecanismos destinados a evitar a ingeréncia do poder politico sobre a
atuacao judicial. Isso inclui limitagdes ao proéprio legislador, que ndo pode
editar leis retroativas, destinadas a atingir situacdes concretas(48). Essa
separacdo € potencializada por uma visdo tradicional e formalista do
fendbmeno juridico. Nela se cultivam crencas como a da neutralidade
cientifica, da completude do direito e a da interpretacédo judicial como um
processo puramente mecanico de concretizacdo das normas juridicas, em
valoracdes estritamente técnicas(49). Tal perspectiva esteve sob fogo
cerrado ao longo de boa parte do século passado, tendo sido criticada por
tratar questdes politicas como se fossem linguisticas e por ocultar escolhas
entre diferentes possibilidades interpretativas por trds do discurso da Unica
solugdo possivel(50). Mais recentemente, autores diversos tém procurado
resgatar o formalismo juridico, em uma versao requalificada, cuja énfase é
a valorizacdo das regras e a contencao da discricionariedade judicial(51).

Il. CONSTITUICAO E PODERES CONSTITUIDOS
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A Constituicdo € o primeiro e principal elemento na interface entre
politica e direito. Cabe a ela transformar o poder constituinte originario —
energia politica em estado quase puro, emanada da soberania popular — em
poder constituido, que sao as instituicdes do Estado, sujeitas a legalidade
juridica, a rule of law. E a Constituicdo que institui os Poderes do Estado,
distribuindo-lhes competéncias diversas(52). Dois deles recebem atribui¢cdes
essencialmente politicas: o Legislativo e o Executivo. Ao Legislativo toca,
precipuamente, a criacdo do direito positivo(s3). JA o0 Executivo, no sistema
presidencialista brasileiro, concentra as funcdes de chefe de Estado e de
chefe de governo, conduzindo com razoavel proeminéncia a politica interna
e externa. Legislativo e Executivo sdo o espaco por exceléncia do processo
politico majoritario, feito de campanhas eleitorais, debate publico e escolhas
discricionarias. Um universo no qual o titulo principal de acesso € o voto: o
que elege, reelege ou deixa de fora.

Ja ao Poder Judiciario sao reservadas atribuicdes tidas como
fundamentalmente técnicas. Ao contrario do chefe do Executivo e dos
parlamentares, seus membros ndo sao eleitos. Como regra geral, juizes
ingressam na carreira no primeiro grau de jurisdicdo, mediante concurso
publico. O acesso aos tribunais do segundo grau se d& por via de promocéao,
conduzida pelo 6rgdo de cupula do préprio tribunal(54). No tocante aos
tribunais superiores, a investidura de seus membros sofre maior influéncia
politica, mas, ainda assim, estd sujeita a parametros constitucionais(ss). A
atribuicdo tipica do Poder Judiciario consiste na aplicacdo do direito a
situacdes em que tenha surgido uma disputa, um litigio entre partes. Ao
decidir a controvérsia — esse o entendimento tradicional —, o juiz faz
prevalecer, no caso concreto, a solucao abstratamente prevista na lei.
Desempenharia, assim, uma funcdo técnica de conhecimento, de mera
declaracdo de um resultado ja previsto, e ndo uma atividade criativa,
suscetivel de influéncia politica(s6). Mesmo nos casos de controle de
constitucionalidade em tese — isto €, de discussdo acerca da validade
abstrata de uma lei —, o Judiciario estaria fazendo prevalecer a vontade
superior da Constituicdo sobre a decisao politica majoritaria do Legislativo.

IV. A PRETENSAO DE AUTONOMIA DO JUDICIARIO E DO
DIREITO EM RELACAO A POLITICA

A maior parte dos Estados democraticos do mundo reserva uma
parcela de poder politico para ser exercido pelo Judiciario, isto €, por
agentes publicos que ndo sao eleitos. Quando os 6rgéaos judiciais resolvem
disputas entre particulares, determinando, por exemplo, o pagamento de
uma indenizacdo por quem causou um acidente, decretando um divércio ou
o0 despejo de um imodvel, ndo ha muita polémica sobre a legitimidade do
poder que exerce. A Constituicdo confere a ele competéncia para solucionar
os litigios em geral, e é disso que se trata. A questdo ganha em
complexidade, todavia, quando o Judiciario atua em disputas que envolvem
a validade de atos estatais ou nas quais o Estado — isto €, outros 6rgaos de
Poder — seja parte. E o que ocorre quando declara inconstitucional a
cobranca de um tributo, suspende a execucdo de uma obra publica por
questdes ambientais ou determina a um hospital publico que realize
tratamento experimental em paciente que solicitou tal providéncia em juizo.
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Nesses casos, juizes e tribunais sobrepdem sua vontade a de agentes
publicos de outros Poderes, eleitos ou nomeados para o fim especifico de
fazerem leis, construirem estradas ou definirem as politicas de saude.

Para blindar a atuacéo judicial da influéncia impropria da politica, a
cultura juridica tradicional sempre se utilizou de dois grandes instrumentos:
a independéncia do Judiciario em relacdo aos 6rgaos propriamente politicos
de governo; e a vinculacdo ao direito, pela qual juizes e tribunais tém sua
atuacdo determinada pela Constituicdo e pelas leis. Orgaos judiciais, ensina
0 conhecimento convencional, nao exercem vontade proépria, mas
concretizam a vontade politica majoritaria manifestada pelo constituinte ou
pelo legislador. A atividade de interpretar e aplicar normas juridicas €
regida por um conjunto de principios, regras, convenc¢des, conceitos e
praticas que dao especificidade a ciéncia do direito ou dogmaética juridica.
Este, portanto, o discurso padrao: juizes sdo independentes da politica e
limitam-se a aplicar o direito vigente, de acordo com critérios aceitos pela
comunidade juridica.

1. Independéncia do Judiciario

A independéncia do Judiciario € um dos dogmas das democracias
contemporaneas. Em todos o0s paises que emergiram de regimes
autoritarios, um dos tépicos essenciais do receituario para a reconstrucao
do Estado de direito é a organizacao de um Judiciario que esteja protegido
de pressdes politicas e que possa interpretar e aplicar a lei com isencéo,
baseado em técnicas e principios aceitos pela comunidade juridica.
Independéncia e imparcialidade como condi¢cbes para um governo de leis, e
ndo de homens. De leis, e ndo de juizes, figue bem entendido(s7). Para
assegurar que assim seja, a Constituicdo brasileira, por exemplo, confere a
magistratura garantias institucionais — que incluem autonomia
administrativa e financeira — e funcionais, como a vitaliciedade,
inamovibilidade e irredutibilidade de remuneracao(s8). Naturalmente, para
resguardar a harmonia com outros Poderes, o Judiciario estad sujeito a
checks and balances— e, desde a Emenda Constitucional n® 45, de 2004, ao
controle administrativo, financeiro e disciplinar do Conselho Nacional de
Justica. Em uma democracia, todo poder € representativo, o que significa
que deve ser transparente e prestar contas a sociedade. Nenhum Poder
pode estar fora do controle social, sob pena de se tornar um fim em si
mesmo, prestando-se ao abuso e a distor¢coes diversas(s9).

2. Vinculagéo ao direito posto e a dogmatica juridica

O mundo do direito tem suas fronteiras demarcadas pela Constituicdo
e seus caminhos determinados pelas leis. Além disso, tem valores,
categorias e procedimentos préprios, que pautam e limitam a atuagdo dos
agentes juridicos, sejam juizes, advogados, sejam membros do Ministério
Publico. Pois bem: juizes ndo inventam o direito do nada. Seu papel é o de
aplicar normas que foram positivadas pelo constituinte ou pelo legislador.
Ainda quando desempenhem uma funcdo criativa do direito para o caso
concreto, deverdo fazé-lo a luz dos valores compartilhados pela comunidade
a cada tempo. Seu trabalho, portanto, nao inclui escolhas livres, arbitrarias

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

ou caprichosas. Seus limites sdo a vontade majoritaria e os valores
compartilhados. Na imagem recorrente, juizes de direito sdo como arbitros
desportivos: cabe-lhes valorar fatos, assinalar faltas, validar gols ou pontos,
marcar o tempo regulamentar, enfim, assegurar que todos cumpram as
regras e que o0 jogo seja justo. Mas ndo lhes cabe formular as regras(60). A
metéfora ja teve mais prestigio, mas € possivel aceitar, para ndo antecipar
a discussao do préoximo tépico, que ela seja valida para qualificar a rotina da
atividade judicial, embora ndo as grandes questdes constitucionais.

Nao esta em questdo, portanto, que as escolhas politicas devem ser
feitas, como regra geral, pelos 6rgéaos eleitos, isto é, pelo Congresso e pelo
presidente da Republica. Os tribunais desempenham um papel importante
na vida democréatica, mas nd&o o papel principal. Dois autores
contemporaneos utilizaram expressfes que se tornaram emblematicas para
demarcar o papel das cortes constitucionais. Ronald Dworkin referiu-se a
“forum de principios”. Em uma sociedade democratica, algumas questdes
decisivas devem ser tratadas como questfes de principios — morais ou
politicos — e ndo como uma questdao de poder politico, de vontade
majoritaria. Sao elas as que envolvem direitos fundamentais das pessoas, e
nao escolhas gerais sobre como promover o bem-estar social(61). Ja John
Rawls explorou a ideia de “razdo publica”. Em uma democracia pluralista, a
razdo publica consiste na justificacdo das decisdes politicas sobre questdes
constitucionais essenciais e sobre questfes de justica béasica, como o0s
direitos fundamentais. Ela expressa o0s argumentos que pessoas com
formacdo politica e moral diversa podem acatar, o que exclui, portanto, o
emprego de doutrinas abrangentes, como as de carater religioso ou
ideoldgico(62). Em suma: questbes de principio devem ser decididas, em
ultima instancia, por cortes constitucionais, com base em argumentos de
razao publica.

3. Limites da separacao entre direito e politica

Direito €&, certamente, diferente da politica. Mas ndo €& possivel
ignorar que a linha divisoria entre ambos, que existe inquestionavelmente,
nem sempre € nitida, e certamente ndo é fixa(63). Do ponto de vista da
teoria juridica, tem escassa adesdo, nos dias que correm, a crenca de que
as normas juridicas tragam sempre em si um sentido Unico, objetivo, valido
para todas as situacdes sobre as quais incidem. E que, assim, caberia ao
intérprete uma atividade de mera revelacdo do conteudo preexistente na
norma, sem desempenhar qualquer papel criativo na sua concretizacdo. Ha
praticamente consenso, na doutrina contemporanea, de que a interpretacao
e aplicacdo do direito envolvem elementos cognitivos e volitivos. Do ponto
de vista funcional, é bem de ver que esse papel de intérprete final e
definitivo, em caso de controvérsia, € desempenhado por juizes e tribunais.
De modo que o Poder Judiciario e, notadamente, o Supremo Tribunal
Federal, desfruta de uma posicdo de primazia na determinacédo do sentido e
do alcance da Constituicdo e das leis, pois cabe-lhe dar a palavra final, que
vinculara os demais Poderes. Essa supremacia judicial quanto a
determinagdo do que € o direito envolve, por evidente, o exercicio de um
poder politico, com todas as suas implicacbes para a legitimidade
democratica(64).
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Parte 111
DIREITO E POLITICA: O MODELO REAL

I. OS LACOS INEVITAVEIS: A LElI E SUA INTERPRETACAO
COMO ATOS DE VONTADE

No mundo romano-germanico, € comum fazer-se referéncia ao direito
como uma ciéncia. A afirmacdo pode ser aceita, ainda que com reserva, se
o termo ciéncia for tomado no sentido de um conjunto organizado de
conhecimentos, que guarda uma légica interna e tem principios, conceitos e
categorias especificos, unificados em uma terminologia propria. Mas é
intuitiva a distincdo a ser feita em relacdo as ciéncias da natureza. Essas
ultimas sdo dominios que lidam com fendmenos que se ordenam
independentemente da vontade humana, seja o legislador, o publico em
geral, seja o intérprete. Sao ciéncias que se destinam a explicar o que la ja
estd. Sem pretender subestimar complexidades epistemoldgicas, sao
dominios em que o anseio cientifico por objetividade e comprovacéo
imparcial se realiza mais intensamente. Ja o direito se insere no campo das
ciéncias sociais e tem, sobretudo, uma pretensao prescritiva: ele procura
moldar a vida de acordo com suas normas. E normas juridicas ndo sao
reveladas, mas, sim, criadas por decisdes e escolhas politicas, tendo em
vista determinadas circunstancias e visando a determinados fins. E, por
terem caréater prospectivo, precisardo ser interpretadas no futuro, tendo em
conta fatos e casos concretos.

Como consequéncia, tanto a criacdo quanto a aplicacdo do direito
dependem da atuacdo de um sujeito, seja o legislador, seja o intérprete. A
legislacdo, como ato de vontade humana, expressard o0s interesses
dominantes — ou, se se preferir, o interesse publico, tal como compreendido
pela maioria, em um dado momento e lugar. E a jurisdicdo, que é a
interpretacéo final do direito aplicavel, expressara, em maior ou menor
intensidade, a compreensdo particular do juiz ou do tribunal acerca do
sentido das normas. Diante de tais premissas, é possivel extrair uma
conclusédo parcial bastante 6bvia, ainda que frequentemente encoberta: o
mantra repetido pela comunidade juridica mais tradicional de que o direito é
diverso da politica exige um complemento. E distinto, sim, e por certo; mas
ndo é isolado dela. Suas Orbitas se cruzam e, nos momentos mais
draméticos, se chocam, produzindo vitimas de um ou dos dois lados: a
justica e a seguranca juridica, que movem o direito; ou a soberania popular
e a legitimidade democratica, que devem conduzir a politica. A seguir se
exploram diferentes aspectos dessa relacdo. Alguns deles sao ligados a
teoria do direito e da interpretacao, e outros as circunstancias dos juizes e
6rgéos julgadores.

1l. A INTERPRETACAO JURIDICA E SUAS COMPLEXIDADES: O
ENCONTRO NAO MARCADO ENTRE O DIREITO E A POLITICA

1. A linguagem aberta dos textos juridicos

A linguagem juridica, como a linguagem em geral, utiliza-se de signos
que precisam ser interpretados. Tais signos, muitas vezes, possuem
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determinados sentidos consensuais ou de baixo grau de controvérsia.
Embora nem sempre as coisas sejam simples como parecem, ha pouca
davida do que signifique municipio, orgcamento ou previdéncia
complementar. Mas a Constituicdo se utiliza, igualmente, de inumeras
clausulas abertas, que incluem conceitos juridicos indeterminados e
principios. Calamidade publica, relevancia e urgéncia ou crime politico séo
conceitos que transmitem uma ideia inicial de sentido, mas que precisam
ser integrados a luz dos elementos do caso concreto. E, em relacédo a eles,
embora possam existir certezas positivas e negativas sobre o que significam
ou deixam de significar, é indiscutivel que ha uma ampla area de penumbra
que se presta a valoracfes que nao poderdo refugir a algum grau de
subjetividade. O fenbmeno se repete com maior intensidade quando se
trate de principios constitucionais, com sua intensa carga axiologica, como
dignidade da pessoa humana, moralidade administrativa ou solidariedade
social. Também aqui sera impossivel falar em sentidos claros e univocos. Na
interpretacdo de normas cuja linguagem é aberta e elastica, o direito perde
muito da sua objetividade e abre espaco para valoracdes do intérprete. O
fato de existir consenso de que ao atribuir sentido a conceitos
indeterminados e a principios ndo deve o juiz utilizar-se dos seus proéprios
valores morais e politicos ndo elimina riscos e complexidades, funcionando
como uma bussola de papel.

2. Os desacordos morais razoaveis

Além dos problemas de ambiguidade da linguagem, que envolvem a
determinacdo semantica de sentido da norma, existem, também, em uma
sociedade pluralista e diversificada, o que se tem denominado de desacordo
moral razoavel(65). Pessoas bem intencionadas e esclarecidas, em relacédo a
multiplas matérias, pensam de maneira radicalmente contraria, sem
conciliacdo possivel. Clausulas constitucionais como direito a vida, dignidade
da pessoa humana ou igualdade dao margem a construcdées hermenéuticas
distintas, por vezes contrapostas, de acordo com a pré-compreensao do
intérprete. Esse fendmeno se revela em questdes que sdo controvertidas
em todo o mundo, inclusive no Brasil, como, por exemplo, interrupcao de
gestacao, pesquisas com células-tronco embrionéarias,
eutanasia/ortotanasia, unides homoafetivas, em meio a inumeras outras.
Nessas matérias, como regra geral, o papel do direito e do Estado deve ser
0 de assegurar que cada pessoa possa viver sua autonomia da vontade e
suas crencgas. Ainda assim, inumeras complexidades surgem, motivadas por
visoes filosoficas e religiosas diversas.

3. As colisdes de normas constitucionais

Constituicbes sdo documentos dialéticos e compromissoérios, que
consagram Vvalores e interesses diversos, que eventualmente entram em
rota de colisdo. Essas colisbes podem se dar, em primeiro lugar, entre
principios ou interesses constitucionalmente protegidos. E o caso, por
exemplo, da tensédo entre desenvolvimento nacional e protecdo do meio
ambiente ou entre livre-iniciativa e repressdo ao abuso do poder
econdmico. Também é possivel a colisdo entre direitos fundamentais, como
a liberdade de expresséo e o direito de privacidade, ou entre a liberdade de
reunido e o direito de ir e vir (no caso, imagine-se, de uma passeata que
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bloqueie integralmente uma via de transito essencial). Por fim, é possivel
cogitar de colisdo de direitos fundamentais com certos principios ou
interesses constitucionalmente protegidos, como o caso da liberdade
individual, de um lado, e a seguranca publica e a persecucdo penal, de
outro. Em todos esses exemplos, a vista do principio da unidade da
Constituicdo, o intérprete ndo pode escolher arbitrariamente um dos lados,
jda que nao ha hierarquia entre normas constitucionais. De modo que ele
precisara demonstrar, argumentativamente, a luz dos elementos do caso
concreto, mediante ponderacdo e uso da proporcionalidade, que
determinada solucdo realiza mais adequadamente a vontade da
Constituicdo, naquela situacéo especifica.

Todas essas hipoteses referidas acima — ambiguidade da linguagem,
desacordo moral e colisbes de normas — recaem em uma categoria geral
que tem sido referida como casos dificeis (hard cases)®©6) . Nos casos
faceis, a identificacdo do efeito juridico decorrente da incidéncia da norma
sobre os fatos relevantes envolve uma operacdo simples, de mera
subsuncéo. O proprietario de um imdvel urbano deve pagar imposto predial.
A Constituicdo ndo permite ao chefe do Executivo um terceiro mandato. Ja
os casos dificeis envolvem situaces para as quais ndo existe uma solucao
acabada no ordenamento juridico. Ela precisa ser construida
argumentativamente, por nao resultar do mero enquadramento do fato a
norma. Pode um artista, em nome do direito de privacidade, impedir a
divulgacdo de sua biografia, escrita por um pesquisador? Pode o autor de
uma acao de investigacdo de paternidade exigir que o indigitado pai se
submeta coativamente a exame de DNA? Em ambos os casos, que
envolvem questdes constitucionais — privacidade, liberdade de expressao,
direitos da personalidade, liberdade individual — a solug¢do para a disputa
ndo é encontravel pré-pronta no sistema juridico: ela precisa ser
desenvolvida justificadamente pelo intérprete.

4. A interpretacao constitucional e seus métodos

Em todas as hipdteses referidas acima, envolvendo casos dificeis, o
sentido da norma precisara ser fixado pelo juiz. Como se registrou, séao
situacbes em que a solugcdo ndo estara pronta em uma prateleira juridica e,
portanto, exigira uma atuacdo criativa do intérprete, que devera
argumentativamente justificar seu itinerario légico e suas escolhas. Se a
solucdo ndo estd integralmente na norma, o juiz ter4 de recorrer a
elementos externos ao direito posto, em busca do justo, do bem, do
legitimo. Ou seja, sua atuacdo tera de se valer da filosofia moral e da
filosofia politica. Mesmo admitida esta premissa — a de que o juiz, a0 menos
em certos casos, precisa recorrer a elementos extrajuridicos —, ainda assim
se vai verificar que diferentes juizes adotam diferentes métodos de
interpretacdo. H&a juizes que pretendem extrair da Constituicdo suas
melhores potencialidades, realizando na maior extensdo possivel os
principios e direitos fundamentais. Ha outros que entendem mais adequado
nao ler na Constituicdo o que nela ndo estd de modo claro ou expresso,
prestando maior deferéncia ao legislador ordinario(67). Uma pesquisa
empirica revelard, sem surpresa, que 0S MesSMOS juizes nem sempre
adotam os mesmos métodos de interpretacdo(68). Seu meétodo ou filosofia
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judicial € mera racionalizacdo da decisdo que tomou por outras razfes(69). E
ai surge uma nova variavel: o resultado baseado ndo no principio, mas no
fim, no resultado(70).

Nesse ponto, impossivel ndo registrar a tentacdo de se abrir espaco
para o debate acerca de uma das principais correntes filos6ficas do direito
contemporaneo: o pragmatismo juridico, com seu elemento constitutivo
essencial, que ¢€é o0 consequencialismo. Para essa concep¢do, as
consequéncias e resultados praticos das decisdes judiciais, assim em
relacdo ao caso concreto como ao sistema como um todo, devem ser o fator
decisivo na atuacdo dos juizes e tribunais(71). O pragmatismo juridico
afasta-se do debate filos6fico em geral, seja moral, seja politico — inclusive
0 que mobilizou jusnaturalistas e positivistas em torno da resposta a
pergunta “o que é o direito?” — e se alinha a um empreendimento tedrico
distinto, cuja indagacéo central é: “como os juizes devem decidir?”(72) Nao
€ 0 caso, aqui, de se objetar que uma coisa nédo exclui a outra. A realidade
incontornavel, na circunstancia presente, € que o desvio que conduz ao
debate sobre o pragmatismo juridico ndo podera ser feito no ambito deste
trabalho. E isso ndo apenas por afasta-lo do seu eixo central, como também
pela complexidade da tarefa de qualificar o que seja pragmatismo juridico e
de sistematizar as diferentes correntes que reivindicam o rétulo.

IlIl. O JUIZ E SUAS CIRCUNSTANCIAS: INFLUENCIAS
POLITICAS EM UM JULGAMENTO(73)

No modelo idealizado, o direito é imune as influéncias da politica, por
forca de diferentes institutos e mecanismos. Basicamente, eles consistiriam:
na independéncia do Judiciario e na vinculacdo do juiz ao sistema juridico. A
independéncia se manifesta, como assinalado, em garantias institucionais —
como a autonomia administrativa e financeira — e garantias funcionais dos
juizes, como a vitaliciedade, a inamovibilidade e a irredutibilidade de
subsidios. Como regra geral, a investidura e a ascensdo na carreira da
magistratura se da por critérios técnicos ou por valorag¢des interna corporis.
Nos casos em que ha participacdo politica na nomeacdo de magistrados
para tribunais, ela se esgota apds a posse, pois a permanéncia vitalicia do
magistrado no cargo ja ndo dependera de qualquer novo juizo politico. A
autonomia e especificidade do universo juridico, por sua vez, consistem em
um conjunto de doutrinas, categorias e principios préprios, manejados por
juristas em geral — ai incluidos juizes, advogados, membros do Ministério
Publico e demais participantes do processo juridico e judicial — que nao se
confundem com os da politica. Trata-se de um discurso e de um cdodigo de
relacdo diferenciados. Julgar é distinto de legislar e de administrar. Juizes
nao criam o direito nem definem as a¢des administrativas. Seu papel é
aplicar a Constituicdo e as leis, valendo-se de um conjunto de institutos
consolidados de longa data, sendo que a jurisprudéncia desempenha,
crescentemente, um papel limitador dessa atuacdo, pela vinculacdo aos
precedentes. Direito e politica, nessa visdo, constituem mundos apartados.

H&4 um modelo oposto a esse, que se poderia denominar de modelo
cético, que descré da autonomia do direito em relagcdo a politica e aos
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fenbmenos sociais em geral. Esse € o ponto de vista professado por
movimentos tedricos de expressao, como o realismo juridico, a teoria critica
e boa parte das ciéncias sociais contemporéneas. Todos eles procuram
descrever o mundo juridico e as decisdes judiciais como sdo, e ndo como
deveriam ser. Afirmam, assim, que a crenca na objetividade do direito e a
existéncia de solugbes prontas no ordenamento juridico ndo passam de
mitos. Nao é verdade que o direito seja um sistema de regras e de
principios harmoénicos, de onde um juiz imparcial e apolitico colhe as
solugdes adequadas para os problemas, livre de influéncias externas. Essa é
uma fantasia do formalismo juridico. Decisfes judiciais refletem as
preferéncias pessoais dos juizes, proclama o realismo juridico; sao
essencialmente politicas, verbera a teoria critica; séo influenciadas por
inumeros fatores extrajuridicos, registram os cientistas sociais. Todo caso
dificil pode ter mais de uma solucéo razoavel construida pelo intérprete, e a
solucdo que ele produzira serd, em ultima analise, aquela que melhor
atenda a suas preferéncias pessoais, sua ideologia ou outros fatores
externos, como os de natureza institucional. Ele sempre agira assim, tenha
ou ndo consciéncia do que esta fazendo.

O modelo real, como nao é dificil de intuir, ter& uma dose razoavel de
cada uma das visdes extremas descritas acima. O direito pode e deve ter
uma vigorosa pretensdo de autonomia em relacdo a politica. Isso é
essencial para a subsisténcia do conceito de Estado de direito e para a
confianca da sociedade nas instituicbes judiciais. A realidade, contudo,
revela que essa autonomia sera sempre relativa. Existem razbes
institucionais, funcionais e humanas para que seja assim. Decisfes judiciais,
com frequéncia, refletirdo fatores extrajuridicos. Entre eles, incluem-se os
valores pessoais e ideoldégicos do juiz, assim como outros elementos de
natureza politica e institucional. Por longo tempo, a teoria do direito
procurou negar esse fato, a despeito das muitas evidéncias. Pois bem: a
energia despendida na constru¢cdo de um muro de separacdo entre o direito
e a politica deve voltar-se agora para outra empreitada(74). Cuida-se de
entender melhor os mecanismos dessa relagdo intensa e inevitavel, com o
propésito relevante de preservar, no que é essencial, a especificidade e,
sobretudo, a integridade do direito(75). Pois é justamente este o objetivo do
presente topico: analisar alguns desses elementos metajuridicos que
influenciam ou podem influenciar as decisbes judiciais. Confira-se a

sistematizacdo a seguir.

1.Valores e ideologia do juiz

Como assinalado, o realismo juridico, um dos mais importantes
movimentos tedricos do direito no século XX, contribuiu decisivamente para
a superacao do formalismo juridico e da crenca de que a atividade judicial
seria mecanica, acritica e univoca. Enfatizando que o direito tem
ambiguidades e contradi¢cbes, o realismo sustentava que a lei ndo é o unico
— e, em muitos casos, sequer o mais importante — fator a influenciar uma
decisdo judicial. Em uma multiplicidade de hipoOteses, € o juiz que faz a
escolha do resultado, a luz de suas intui¢cdes, personalidade, preferéncias e
preconceitos(76). Em linha analoga, mas dando proeminéncia absoluta ao
elemento politico, a teoria critica(77), no mundo romano-germanico, € 0s
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critical legal studies, nos Estados Unidos, sustentaram que decisdes judiciais
ndo passam de escolhas politicas, encobertas por um discurso que procura
exibir neutralidade(78). Tanto o realismo quanto a teoria critica refluiram
drasticamente nas ultimas décadas, mas deixaram uma marca indelével no
pensamento juridico contemporaneo(79). Mais recentemente, um conjunto
de estudos empiricos, oriundos, sobretudo, da ciéncia politica, recolocaram
no centro do debate juridico o tema dos valores, preferéncias e ideologia do
juiz na determinacao do resultado de casos judiciais(go).

Ha, de fato, quem sustente ser mais facil saber um voto ou uma
decisé@o pelo nome do juiz do que pela tese juridica aplicavel(81). Essa visao
cética acarreta duas consequéncias negativas: deslegitima a fungao judicial
e libera os juizes para fazerem o que quiserem(g82). H4 uma razao subjetiva
e outra objetiva que se pode opor a esse ponto de vista. A primeira: é
possivel assumir, como regra geral, que juizes verdadeiramente
vocacionados tém como motivacdo primaria e principal a interpretacédo
adequada do direito vigente, com a valoracdo imparcial dos elementos
faticos e juridicos relevantes(g3). Nao se deve minimizar esse sentido de
dever que move as pessoas de bem em uma sociedade civilizada. Em
segundo lugar, o direito — a Constituicdo, as leis, a jurisprudéncia, o0s
elementos e métodos de interpretacdo — sempre desempenhara uma funcao
limitadora. O discurso normativo e a dogmaética juridica sdo autbnomos em
relacdo as preferéncias pessoais do julgador. Por exemplo: o desejo de
punir uma determinada conduta ndo € capaz de superar a ocorréncia de
prescricdo. O impeto de conhecer e julgar uma causa ndo muda a regra
sobre legitimagdo ativa ou sobre prejudicialidade(s4). De modo que o
sentimento pessoal de cumprir o préprio dever e a forca vinculante do
direito sdo elementos decisivos na atuacdo judicial. Mas ha que se
reconhecer que nédo sédo Unicos.

Com efeito, a observacdo atenta, a pratica politica e pesquisas
empiricas confirmam o que sempre foi possivel intuir: os valores pessoais e
a ideologia dos juizes influenciam, em certos casos de maneira decisiva, o
resultado dos julgamentos. Por exemplo: na apreciacdo da
constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionarias, a
posicdo contraria a lei que as autorizava foi liderada por ministro ligado
historicamente ao pensamento e a militdncia catélica , sendo certo que a
Igreja se opbe as investigacOes cientificas dessa natureza . Nos Estados
Unidos, fez parte da estratégia conservadora, iniciada com a posse de
Ronald Reagan, em 1981, nomear para a Suprema Corte ministros que
pudessem reverter decisdes judiciais consideradas progressistas, em temas
como agOes afirmativas, aborto e direitos dos acusados em processos
criminais . InUmeras pesquisas, no Brasil e nos Estados Unidos , confirmam
que as preferéncias politicas dos juizes constituem uma das variaveis mais
relevantes para as decisdes judiciais, notadamente nos casos dificeis. E de
se registrar que o processo psicolégico que conduz a uma decisdo pode ser
consciente ou inconsciente .

Note-se que no Brasil, ao contrario dos Estados Unidos, o carimbo
politico é menos relevante ou, no minimo, menos visivel, na medida em que
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a maior parte dos cargos no Judiciario sdo preenchidos mediante concurso
publico e promog¢des internas(91). Mas ndo € esse 0 caso das nomeagoes
para o Supremo Tribunal Federal, em que os parametros constitucionais sdo
vagos — reputacéo ilibada e notavel saber juridico — e a escolha pessoal do
presidente da Republica € o fator mais importante, sem embargo da
aprovacdo pelo Senado Federal. Na literatura norte-americana, tem sido
destacada a importancia do género e da raca na determinacdo de certos
padrbées decisérios do juiz. No caso brasileiro, em tribunais superiores, em
geral, e no STF, em particular, a origem profissional do ministro imprime
caracteristicas perceptiveis na sua atuacao judicial: ministros que vém da
magistratura, do Ministério Publico, da advocacia privada, da advocacia
publica ou da academia tendem a refletir, no exercicio da jurisdi¢cdo, a
influéncia de experiéncias pretéritas(92). Note-se, todavia, em desfecho do
topico, que eventuais preferéncias politicas do juiz sdo contidas ndo apenas
por sua subordinacdo aos sentidos minimos das normas constitucionais e
legais, como também por fatores extrajudiciais, dentre os quais se podem
destacar: a interacdo com outros atores politicos e institucionais, a
perspectiva de cumprimento efetivo da decisdo, as circunstancias internas
dos 6rgaos colegiados e a opinido publica.

2. Interacdo com outros atores politicos e institucionais

Como se vem enfatizando até aqui, decisbes judiciais sao
influenciadas por fatores multiplos. Tribunais ndo sdo guardides de um
direito que n&o sofre o influxo da realidade, das maiorias politicas e dos
multiplos atores de uma sociedade plural. Orgaos, entidades e pessoas que
se mobilizam, atuam e reagem. Entre eles é possivel mencionar,
exemplificativamente, os Poderes Legislativo e Executivo, o Ministério
Publico, os estados da Federacao e entidades da sociedade civil. Todos eles
se manifestam, nos autos ou fora deles, procurando fazer valer seus
direitos, interesses e preferéncias. Atuam por meios formais e informais. E
0 Supremo Tribunal Federal, como a generalidade das cortes
constitucionais, ndo vive fora do contexto politico-institucional sobre o qual
sua atuacao repercute. Diante disso, o papel e as motivacbes da Corte
sofrem a influéncia de fatores como, por exemplo: a preservacido e, por
vezes, a expansao de seu proprio poder; a interacdo com outros Poderes,
instituicdes ou entes estatais; e as consequéncias praticas de seus julgados,
inclusive e notadamente, a perspectiva de seu efetivo cumprimento.

2.1. Preservacao ou expansao do poder da Corte

O primeiro impulso natural do poder é a autoconservacao. E intuitivo,
assim, que um tribunal, em suas relacbes com os outros atores politicos,
institucionais ou sociais, procure demarcar e preservar seu espaco de
atuacao e sua autoridade, quer pelo acolhimento de reclamacfes(93), quer
pela reafirmacdo de sua jurisprudéncia. Alguns exemplos comprovam o
argumento. Apds haver cancelado a Sumula n® 394, excluindo do foro
privilegiado os agentes publicos que deixassem o exercicio da fun¢cédo(94), o
STF invalidou lei editada pelo Congresso Nacional que restabelecia a
orientacdo anterior. O acérdédo considerou haver usurpacao de sua funcao
de intérprete final da Constituicdo(95). Em outro caso, o STF considerou
inconstitucional dispositivo legal que impedia a progressdo de regime em

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

caso de crime hediondo(96). Decisdo do juiz de direito de Rio Branco, no
Acre, deixou de aplicar a nova orientacdo, sob o argumento de que a
declaracdo de inconstitucionalidade fora incidental e ndo produzia efeitos
vinculantes. A Corte reagiu, e ndo apenas desautorizou o pronunciamento
especifico do magistrado estadual, como deu inicio a uma discussao de mais
largo alcance sobre a atribuicdo de efeitos vinculantes e erga omnes a sua
decisdo de inconstitucionalidade, mesmo que no controle incidental,
retirando do Senado a atribuicAio de suspender a lei considerada
invalida(97). Um terceiro e ultimo exemplo: apds haver concedido habeas
corpus a um banqueiro, preso temporariamente ao final de uma polémica
operacao policial, o STF considerou afronta a Corte a decretacdo, horas
depois, de nova prisdo, dessa vez de natureza preventiva, ordenada pelo
mesmo juiz, e concedeu um segundo habeas corpus(98) .

7

O segundo impulso natural do poder é a expans&o(99). No caso
brasileiro, esse movimento de ampliacdo do Poder Judiciério,
particularmente do Supremo Tribunal Federal, tem sido contemporéneo da
retracdo do Legislativo, que passa por uma crise de funcionalidade e de
representatividade. Nesse vacuo de poder, fruto da dificuldade de o
Congresso Nacional formar maiorias consistentes e de legislar, a corte
suprema tem produzido decisdes que podem ser reputadas ativistas, tal
como identificado o fendmeno em topico anterior(100). Exemplos
embleméaticos e sempre lembrados sdo os dos julgamentos da fidelidade
partidaria — em que o STF criou, por interpretacdo do principio democratico,
uma nova hipotese de perda de mandato parlamentar(101)— e do nepotismo,
em que a Corte, com base na interpretacdo dos principios constitucionais da
moralidade e da impessoalidade, estabeleceu a vedacdo do nepotismo nos
trés Poderes(102). A¢cBes como as que tratam da legitimidade da interrupcao
da gestacdo em caso de feto anencefalico(103) e da extensdo do regime da
unido estavel as unibes homoafetivas(104) também envolvem uma atuacgao
quase normativa do Supremo Tribunal Federal. Tudo sem mencionar a
mudanca jurisprudencial em tema de mandado de injuncido(105) e O
progressivo questionamento que se vem fazendo, no ambito da propria
Corte, acerca da jurisprudéncia tradicional de que o STF somente possa
funcionar como legislador negativo(106).

Em 2009, o STF solucionou uma disputa constitucional — e de espaco
politico — entre a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e o Superior
Tribunal de Justica (STJ), em favor da expansdo do poder deste ultimo. De
fato, acérddo da 22. Turma do STF, por diferenca de um voto, legitimou
decisdo do STJ de devolver lista séxtupla enviada pela OAB, sem motivacao
objetiva, sob o fundamento de que nenhum dos nomes obteve quérum para
figurar na lista triplice a ser encaminhada ao presidente da Republica(107) .
A decisdo, de certa forma, estd em desacordo com precedente do proprio
STF@08) e esvazia a competéncia do Orgao de representacdo dos
advogados, cuja lista, doravante, estara sujeita a ingeréncia do STJ. A
matéria ndo chegou ao Plenario do STF, onde o resultado, possivelmente,
teria sido diverso.

2.2. RelagBes com outros Poderes, 6rgaos e entidades estatais
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As manifestacdes processuais e extraprocessuais de outros Poderes,
orgdos e entidades estatais sdo elementos relevantes do contexto
institucional em que produzidas as decisOes judiciais, especialmente do
Supremo  Tribunal Federal. Em tema de acdes diretas de
inconstitucionalidade, as acdes movidas pelo procurador-geral da Republica
tém o maior indice de acolhimento entre todos os legitimados(109). O
parecer da Procuradoria-Geral da Republica — isto €, seu pronunciamento
Nnos casos em gque nado é parte — € visto como expressdo do interesse
publico primario que deve ser preservado na questdo. A despeito da
auséncia de pesquisas empiricas, € possivel intuir que um percentual muito
significativo das decisbes do STF acompanha a manifestacdo do Ministério
Publico Federal(110). J4 a atuacdo da Advocacia-Geral da Unido expressara o
interesse ou o ponto de vista do Poder Executivo, especialmente do
presidente da Republica. Em questbes que envolvem a Fazenda Publica,
estudos empiricos certamente demonstrariam uma atuacdo favoravel ao
Erario, revelada emblematicamente em questfes de vulto, como as
relativas ao FGTS, a Cofins ou ao IPI aliquota zero, por exemplo(111). Em
todas elas, a Corte alterou ou a sua proépria jurisprudéncia ou a do Superior
Tribunal de Justica, dando ganho de causa a Unido(112). A cultura politica
dominante ainda considera aceitdvel que ministros de Estado visitem
pessoalmente os ministros do Supremo Tribunal Federal, por vezes apoés
iniciados os julgamentos, para pedirem decisbes favoraveis ao ponto de
vista em que tém interesse(113).

Também o Congresso Nacional apresenta defesa em processos nos
quais seja parte e, especialmente, em agOes diretas contra leis federais.
Sendo a acdo direta de inconstitucionalidade contra lei estadual, também
participam do processo a Assembleia Legislativa e o governador do Estado.
Note-se que o peso politico do estado pode fazer diferenca em relacdo a
deferéncia com a legislacdo estadual. Por exemplo: apds inUmeras decisdes
considerando inconstitucionais leis estaduais que proibiam o uso do
amianto, o STF deixou de conceder medida cautelar para suspender lei do
estado de S&o Paulo que dispunha no mesmo sentido, revisitando tema que
se encontrava ja pacificado na Corte(114).

3. Perspectiva de cumprimento efetivo da deciséao

Tribunais, como os titulares de poder em geral, ndo gostam de correr
o0 risco de que suas decisbes nao sejam efetivamente cumpridas. E,
portanto, essa € uma avaliacdo ordinariamente feita por 6rgdos judiciais,
ainda que nao seja explicitada. Tribunais ndo tém tropas nem a chave do
cofre(115). Em muitas situacdes, precisardo do Executivo, do Congresso ou
mesmo da aceitacdo social para que suas deliberacdes sejam cumpridas. Ha
exemplos, em diferentes partes do mundo, de decisbes que ndo se
tornaram efetivas. Na Itélia, alias, o primeiro-presidente do Tribunal
Constitucional renunciou precisamente por essa razao(116). Na Alemanha, a
decisdo no célebre caso do crucifixo foi generalizadamente
desrespeitada(117). Nos Estados Unidos, a dessegregacdo imposta por
Brown v. Board of Education, em decisdo de 1954, levou mais de uma
década para comecar a ser efetivamente cumprida(118). A decisdo no caso
Chada foi ignorada pelo Congresso(119). No Brasil, ha precedentes em que o
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STF fixou prazo para a atuacdo do legislador, sem que tivesse sido
obedecido(120). Em tema de intervencdo federal, a despeito do manifesto
descumprimento por estados da Federacdo do dever constitucional de pagar
precatorios, a Corte igualmente optou por linha jurisprudencial que nao
desmoralizasse suas decisdes, diante das dificuldades financeiras dos entes
estatais(121). Outro exemplo embleméatico, nesse dominio, foi a decisdo
proferida em 1955, quando da tentativa do vice-presidente Café Filho de
retornar a presidéncia(122).

4. Circunstancias internas dos 6rgaos colegiados

Inimeros fatores extrajuridicos influenciam as decisdes de um 6rgéo
colegiado(123). No caso do Supremo Tribunal Federal, em particular, a
primeira caracteristica distintiva relevante € que o tribunal delibera em
sessdo publica. Na maior parte dos paises, sem embargo da existéncia de
uma audiéncia publica, de um hearing, com a intervencao dos advogados, o
processo de discussdo e decisdo é interno, em conferéncia reservada, na
qual participam apenas os ministros ou juizes. A deliberacdo publica é uma
singularidade brasileira. A transmissédo ao vivo dos julgamentos, por uma
televisdo oficial, constitui traco distintivo ainda mais original, talvez sem
outro precedente pelo mundo afora(i24). Em parte como consequéncia
desse modelo de votacdo publica, o sistema brasileiro segue um padrao
agregativo e nado propriamente deliberativo. Vale dizer: a decisdo é produto
da soma de votos individuais e nao da constru¢cdo argumentativa de
pronunciamentos consensuais ou intermediarios(125). Isso ndo significa que
nao possam ocorrer mudancas de opinido durante os debates. Mas o
modelo ndo €& concebido como uma troca de impressdes previamente a
definicdo de uma posic¢ao final.

Nada obstante isso, um colegiado nunca sera a mera soma de
vontades individuais, mesmo em um sistemma como o brasileiro. Nao é
incomum um ministro curvar-se a posi¢cdo da maioria, ao ver seu ponto de
vista derrotado. Por vezes, os julgadores poderdao procurar, mediante
concessfes em relacdo a proépria convic¢cdo, produzir um resultado de
consenso(126). Alinhamentos internos, em funcéo da lideranca intelectual ou
pessoal de um ministro, podem afetar posi¢cbes. Por vezes, até mesmo um
desentendimento pessoal podera produzir impacto sobre a votacdo. Ainda
quando possa ocorrer em qualquer tribunal do mundo, seria menos
aceitavel, eticamente, a troca de apoios em casos diversos: um ministro
acompanhando o outro em determinada votacdo, em troca de reciprocidade
— em tipica apropriacdo da linguagem politico-partidaria(127). Também
podem influenciar decisivamente o resultado de um julgamento o relator
sorteado, a ordem de votacdo efetivamente seguida ou mesmo um pedido
de vista. Por igual, o método de selecdo de casos a serem conhecidos e a
elaboracdo da propria pauta de julgamentos envolve escolhas politicas
acerca da agenda da corte a cada tempo(128).

5. A opiniao publica
O poder de juizes e tribunais, como todo poder politico em um Estado

democrético, é representativo. Vale dizer: é exercido em nome do povo e
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deve contas a sociedade. Embora tal assertiva seja razoavelmente 6ébvia, do
ponto de vista da teoria democratica, a verdade € que a percepcdo concreta
desse fendbmeno é relativamente recente. O distanciamento em relacdo ao
cidaddo comum, a opinido publica e aos meios de comunicacdo fazia parte
da autocompreensdo do Judiciario e era tido como virtude(129). O quadro,
hoje, é totalmente diverso(130). De fato, a legitimidade democratica do
Judiciario, sobretudo quando interpreta a Constituicdo, esta associada a sua
capacidade de corresponder ao sentimento social. Cortes constitucionais,
como os tribunais em geral, ndo podem prescindir do respeito, da adeséo e
da aceitacdo da sociedade. A autoridade para fazer valer a Constituicdo,
como qualquer autoridade que nao repouse na forca, depende da confianca
dos cidadaos. Se os tribunais interpretarem a Constituicdo em termos que
divirjam significativamente do sentimento social, a sociedade encontrara
mecanismos de transmitir suas objecdes e, no limite, resistira ao
cumprimento da decisdo(131).

A relacdo entre O6rgdos judiciais e a opinido publica envolve
complexidades e sutilezas. De um lado, a atuacao dos tribunais, em geral —
e no controle de constitucionalidade das leis, em particular —, ¢é
reconhecida, de longa data, como um mecanismo relevante de contencao
das paix0es passageiras da vontade popular. De outra parte, a ingeréncia
do Judiciario, em linha oposta a das maiorias politicas, enfrenta, desde
sempre, questionamentos quanto a sua legitimidade democréatica. Nesse
ambiente, é possivel estabelecer uma correlacdo entre Judiciario e opiniao
publica e afirmar que, quando haja desencontro de posicdes, a tendéncia é
no sentido de o Judiciario se alinhar ao sentimento social(132). Trés
exemplos de decisbes do Supremo Tribunal Federal, no Brasil, que
representaram revisdo de entendimentos anteriores que nao correspondiam
as demandas sociais: a limitacdo das hipdteses de foro por prerrogativa de
funcdo (cancelamento da Sumula n® 394); a proibicdo do nepotismo,
conduta que por longo tempo foi social e juridicamente aceita; e a
imposicdo de fidelidade partidaria, penalizando o “troca-troca” de partidos
apos as eleicdes(133). Nos Estados Unidos, a Suprema Corte, na década de
1930, apdés se opor tenazmente as politicas sociais do New Deal, terminou
por se alinhar com as iniciativas de Roosevelt, que tinham amplo apoio
popular. Mais recentemente, passou-se 0 mesmo em relagdo a
descriminalizacdo das relagcdes homossexuais(134).

Todavia, existe nesse dominio uma fina sutileza. Embora deva ser
transparente e prestar contas a sociedade, o Judiciario ndo pode ser
escravo da opinido publica. Muitas vezes, a decisao correta e justa ndo é a
mais popular. Nessas horas, juizes e tribunais ndo devem hesitar em
desempenhar um papel contramajoritario. O populismo judicial é tado
pernicioso a democracia como o0 populismo em geral. Em suma: no
constitucionalismo democratico, o exercicio do poder envolve a interacao
entre as cortes judiciais e 0 sentimento social, manifestado por via da
opinido publica ou das instancias representativas. A participacdo e o
engajamento popular influenciam e legitimam as decisdes judiciais, e € bom
que seja assim(135). Dentro de limites, naturalmente. O mérito de uma
decisao judicial ndo deve ser aferido em pesquisa de opinido publica. Mas
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isso ndo diminui a importancia de o Judiciario, no conjunto de sua atuacao,
ser compreendido, respeitado e acatado pela populacdo. A opinido publica é
um fator extrajuridico relevante no processo de tomada de decisdes por
juizes e tribunais(136). Mas nao é o Unico e, mais que isso, hem sempre é
singela a tarefa de capta-la com fidelidade(137).

IV. A AUTONOMIA RELATIVA DO DIREITO EM RELACAO A
POLITICA E A FATORES EXTRAJUDICIAIS

Na literatura juridica norte-americana, 0s autores costumam
identificar modelos diversos de comportamento judicial, dentre os quais se
destacam o legalista, o ideolégico e o estratégico(138). O modelo legalista
corresponde a concepc¢do mais tradicional, proxima ao formalismo juridico,
crente na objetividade do direito e na neutralidade do intérprete. O modelo
ideoldgico coloca énfase nas preferéncias politicas pessoais do juiz como
fator determinante das decisdes judiciais. O modelo estratégico, por sua
vez, leva em conta pretensfes de juizes e tribunais de conservacdo e
expansao de seu poder, conjugada com a preocupacdo de ver suas decisdes
cumpridas e, no limite, assegurar a propria sobrevivéncia. O presente
trabalho desenvolveu-se sobre a crenca de que nenhum dos trés modelos
prevalece em sua pureza: a vida real é feita da combinacdo dos trés. Sem
embargo das influéncias politicas e das opc¢Oes estratégicas, o direito
conservara sempre uma autonomia parcial(139).

Ainda quando nao possa oferecer todas as solugdes pré-prontas em
seus enunciados normativos, conceitos e precedentes, o direito limita as
possibilidades legitimas de solucdo. De fato, deverdo elas caber nas
alternativas de sentido e de propdsitos dos textos, assim como harmonizar-
se com o sistema juridico como um todo. De parte isso, 0os argumentos
utilizaveis em um processo judicial na construcdo de qualquer decisao
precisam ser assimilaveis pelo direito, ndo somente por serem de razao
publica, mas por seguirem a logica juridica, e ndo a de qualquer outro
dominio(140). Ademais, a racionalidade e a razoabilidade de qualquer
decisdo estara sujeita, no minimo, a revisdo por um segundo grau de
jurisdicdo, assim como ao controle social, que hoje é feito em sitios
juridicos na internet, em foruns de debates e, crescentemente, na imprensa
geral. Vale dizer: a atuacdo judicial é limitada pelas possibilidades de
solucdo oferecidas pelo ordenamento, pelo tipo de argumentacdo juridica
utilizavel e pelo controle de razoabilidade e de racionalidade que restringem
as influéncias extrajudiciais de natureza ideoldgica ou estratégica. Mas nao
as inibem inteiramente. Reconhecer isso ndo diminui o direito, mas antes
permite que ele se relacione com a politica de maneira transparente, e nao
escamoteada.

Conclusao
ENTRE A RAZAO E A VONTADE

Examinando cada uma das partes em que se dividiu o presente
trabalho, € possivel enunciar, em proposicdes objetivas, trés ideias basicas:
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1. Um dos tracos mais marcantes do constitucionalismo contemporéaneo é a
ascensdo institucional do Poder Judiciario. Tal fendbmeno se manifesta na
amplitude da jurisdi¢cdo constitucional, na judicializacdo de questdes sociais,
morais e politicas, bem como em algum grau de ativismo judicial. Nada
obstante isso, deve-se cuidar para que juizes e tribunais nao se
transformem em uma instancia hegemonica, comprometendo a legitimidade
democrética de sua atuacao, exorbitando de suas capacidades institucionais
e limitando impropriamente o debate publico. Quando nédo estejam em jogo
os direitos fundamentais ou a preservacao dos procedimentos democraticos,
juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo legislador,
assim como ser deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade
pelo administrador, abstendo-se de sobrepor a eles sua proépria valoragao
politica. Ademais, a jurisdicdo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir
a voz das ruas, o movimento social e os canais de expressao da sociedade.
Nunca é demais lembrar que o poder emana do povo, nao dos juizes.

2. Na concepcao tradicional e idealizada, direito e politica integram mundos
apartados, que ndo devem se comunicar. Para realizar tal propdsito, o
Judiciario é dotado de garantias que visam a assegurar sua independéncia e
0s Orgados judiciais sdo vinculados ao direito posto. Vale dizer: limitar-se-
iam a aplicar a Constituicdo e as leis, produtos da vontade do constituinte e
do legislador, sem exercer vontade politica prépria nem atividade criativa.
Essa pretensdo de autonomia absoluta do direito em relacdo a politica é
impossivel de se realizar. As solu¢cdes para os problemas nem sempre sao
encontradas prontas no ordenamento juridico, precisando ser construidas
argumentativamente por juizes e tribunais. Nesses casos — ao menos neles
—, a experiéncia demonstra que o0s valores pessoais e a ideologia do
intérprete desempenham, tenha ele consciéncia ou ndo, papel decisivo nas
conclusdes a que chega.

3. Embora ndo possa oferecer solugdes pré-prontas em muitas situacdes, o
direito limita as possibilidades legitimas de solugcdo que podem ser
construidas pelos intérpretes judiciais. Com isso, contém-se parcialmente o
exercicio de escolhas voluntaristas e arbitrarias. De parte isso, indmeros
outros fatores influenciam a atuacdo de juizes e tribunais, como a interacao
com outros atores politicos e institucionais, preocupacfes com o
cumprimento das decisbes judiciais, circunstancias internas dos 6rgaos
colegiados e a opinido publica, entre outros. Em suma: o direito pode e
deve ter uma vigorosa pretensao de autonomia em relacédo a politica. Isso é
essencial para a subsisténcia do conceito de Estado de direito e para a
confianca da sociedade nas instituicdes judiciais. Essa autonomia, todavia,
sera sempre relativa. Reconhecer esse fato nédo envolve qualquer
capitulacdo, mas antes da transparéncia a uma relagcdo complexa, na qual
nao pode haver hegemonia nem de um nem de outro. A razao publica e a
vontade popular — o direito e a politica, se possivel com mailscula — sdo os
dois polos do eixo em torno do qual o constitucionalismo democrético
executa seu movimento de rotagcdo. Dependendo do ponto de observacéo
de cada um, as vezes sera noite, as vezes sera dia.
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proxima.

(1) E da tradicdo da doutrina brasileira grafar a palavra direito com letra maitscula, em
certos contextos. Neste trabalho, todavia, em que o termo é empregado em sua relagdo com
a politica, o uso da maiuscula poderia passar a impressao de uma hierarquizagcdo entre os
dois dominios, o que ndo é minha intencdo. Restaria a alternativa de grafar politica com
maiuscula. Mas também ndo me pareceu ser o caso.

(2) O termo "politica” é utilizado neste trabalho em uma acepcdo ampla, que transcende
uma conotacdo partidaria ou de luta pelo poder. Na acepcdo aqui empregada, “politica"
abrange qualquer influéncia extrajuridica capaz de afetar o resultado de um julgamento.

(3) A Parte | deste trabalho, especialmente os capitulos Il e IlI, beneficia-se da pesquisa e
de algumas passagens de texto anterior de minha autoria, “Judicializacdo, ativismo judicial e
legitimidade democréatica”, publicado na Revista de direito do Estado 13:71, 2009.

(4) V. Luigi Ferrajoli, Pasado y futuro Del Estado de derecho. In: Miguel Carbonell (org.),
Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 14-17; e Gustavo Zagrebelsky, El derecho dductil: ley,
derechos, justicia, 2005, p. 21-41.

(5) Sobre o tema, v. o trabalho pioneiro de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de
Carvalho, Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, A judicializacdo da
politica e das relagbes sociais no Brasil, 1999. V. tb., Giselle Cittadino, Judicializacdo da
politica, constitucionalismo democratico e separacdo de Poderes. In: Luiz Werneck Vianna
(org.), A democracia e os trés Poderes no Brasil, 2002. Vejam-se, ainda: Luiz Werneck
Vianna, Marcelo Baumann Burgos e Paula Martins Salles, Dezessete anos de judicializacdo da
politica, Tempo Social 19:39, 2007; Ernani Carvalho, Judicializacdo da politica no Brasil:
controlo de constitucionalidade e racionalidade politica, Anéalise Social 44:315, 2009, e Em
busca da judicializagcdo da politica no Brasil: apontamentos para uma nova abordagem,
Revista de Sociologia Politica 23:115, 2004; Rogério Bastos Arantes, Judiciario: entre a
justica e a politica, In: http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/images/9/9d/Arantes.pdf, e
Constitutionalism, the expansion of justice and the judicialization of politics in Brazil. In:
Rachel Sieder, Line Schjolden e Alan Angell, The judicialization of politics in Latin America,
2005, p. 231-62; Martonio Mont’Alverne Barreto Lima, Judicializagdo da politica e comissdes
parlamentares de inquérito — um problema da teoria constitucional da democracia, Revista
Juridica da FIC 7:9, 2006; Luciano da Ros, Tribunais como arbitros ou como instrumentos de
oposicdo: uma tipologia a partir dos estudos recentes sobre judicializagdo da politica com
aplicacdo ao caso brasileiro contemporaneo, Direito, Estado e Sociedade 31:86, 2007; e
Thais Florencio de Aguiar, A judicializacdo da politica ou o rearranjo da democracia liberal,
Ponto e Virgula 2:142, 2007.

(6) V. Alec Stone Sweet, Governing with judges: constitutional politics in Europe, 2000, p.
35-36 e 130. A visdo prevalecente nas democracias parlamentares tradicionais de ser
necessario evitar um “governo de juizes”, reservando ao Judiciario apenas uma atuacao
como legislador negativo, jA ndo corresponde a pratica politica atual. Tal compreenséao da
separacdo de Poderes encontra-se em “crise profunda” na Europa continental.

(7) Para uma analise das condi¢Bes para o surgimento e consolidacdo da judicializacado, v. C.
Neal Tate e Torbjorn Vallinder (eds.), The global expansion of judicial power, 1995, p. 117.

(8) V. Ran Hirschl, The new constitutionalism and the judicialization of pure politics
worldwide, Fordham Law Review 75:721, 2006-2007, p. 721. A referéncia envolve paises
como Canad4, Israel, Nova Zeléndia e o préprio Reino Unido.

(9) Decisao da Suprema Corte sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem
testes com misseis em solo canadense. Este exemplo e os seguintes vém descritos em maior
detalhe em Ran Hirschl, The judicialization of politics. In: Whittington, Kelemen e Caldeira
(eds.), The Oxford handbook of law and politics, 2008, p. 124-5.
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(10) Decisédo da Suprema Corte que definiu a eleicdo de 2000, em Bush v. Gore.

(11) Decisdo da Suprema Corte sobre a compatibilidade, com a Constituicdo e com o0s atos
internacionais, da construgdo de um muro na fronteira com o territério palestino.

(12) Decisbes da Suprema Corte destinadas a preservar o Estado laico contra o avanco do
fundamentalismo islamico.

(13) Decisdo da Corte Constitucional sobre a validade de plano econémico de grande
repercussao sobre a sociedade.

(14) Decisao da Corte Constitucional restituindo o mandato de presidente destituido por
impeachment.

(15) Na Franca, foi anulado o imposto do carbono, que incidiria sobre o consumo e a emissao
de gases poluentes, com forte reacdo do governo. V. Le Monde, 12 jan. 2010,
http://www.lemonde.fr/politique/article/2010/01/12/m-devedjian-je-souhaite-que-le-conseil-
constitutionnel-soit-a-l-abri-des-soupcons_1290457_823448.html . Nos Estados Unidos, a
decisdo em Citizens United v. Federal Election Commission, invalidando os limites a
participacdo financeira das empresas em campanhas eleitorais, foi duramente criticada pelo
Presidente Barak Obama. V. New York Times, 24 jan. 2010, p. A-20.

(16) Sobre o fendmeno na América Latina, v. Rachel Sieder, Line Schjolden e Alan Angell,
The judicialization of politics in Latin America, 2005.

(17) De acordo com Rodrigo Uprimny Yepes, Judicialization of politics in Colombia,
International Journal on Human Rights 6:49, 2007, p. 50, algumas das mais importantes
hipoteses de judicializagdo da politica na Coldmbia envolveram: a) luta contra a corrupgéo e
para mudanca das praticas politicas; b) contencdo do abuso das autoridades
governamentais, especialmente em relacdo a declaragdo do estado de emergéncia ou estado
de excecdo; c) protecdo das minorias, assim como a autonomia individual; d) protecdo das
populacdes estigmatizadas ou aqueles em situacdo de fraqueza politica; e e) interferéncia
com politicas econdmicas, em virtude da protecao judicial de direitos sociais.

(18) V. Rodrigo Uprimny Yepes, Judicialization of politics in Colombia, International Journal
on Human Rights 6:49, mimeografado, 2007, p. 57. V. tb. José Ribas Vieira, Margarida Maria
Lacombe Camargo e Alexandre Garrido Silva, O Supremo Tribunal Federal como arquiteto
institucional: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial. In: Anais do | Forum de Grupos
de Pesquisa em direito Constitucional e Teoria dos direitos, 2009, p. 44: “Em casos
politicamente custosos, os poderes Legislativo e Executivo podem, de um modo estratégico,
por meio de uma inércia deliberada, abrir um espaco para a atuacdo ativista dos tribunais.
Temas profundamente controvertidos, sem perspectiva de consenso na sociedade, tais como
a abertura dos arquivos da ditadura militar, unides homoafetivas, aborto, entre outros, tém
0s seus custos politicos estrategicamente repassados para os tribunais, cujos integrantes néo
precisam passar pelo crivo do voto popular apds suas decisdes”.

(19) V.
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude.

(20) A locugéao “ativismo judicial” foi utilizada, pela primeira vez, em artigo de um historiador
sobre a Suprema Corte americana no periodo do New Deal, publicado em revista de
circulacdo ampla. V. Arthur M. Schlesinger, Jr., The Supreme Court: 1947, Fortune, jan.
1947, p. 208, apud Keenan D. Kmiec, The origin and current meanings of ‘judicial activism’,
California Law Review 92:1441, 2004, p. 1446. A descrigcao feita por Schlesinger da divisdo
existente na Suprema Corte, a época, € digna de transcricdo, por sua atualidade no debate
contemporaneo: “Esse conflito pode ser descrito de diferentes maneiras. O grupo de Black e
de Douglas acredita que a Suprema Corte pode desempenhar um papel afirmativo na
promocéo do bem-estar social; o grupo de Frankfurter e Jackson defende uma postura de
auto-contencao judicial. Um grupo esta mais preocupado com a utilizagdo do poder judicial
em favor de sua proépria concep¢do do bem social; o outro, com a expansdo da esfera de
atuacdo do Legislativo, mesmo que isso signifigue a defesa de pontos de vista que eles
pessoalmente condenam. Um grupo vé a Corte como instrumento para a obtencdo de
resultados socialmente desejaveis; o segundo, como um instrumento para permitir que os
outros Poderes realizem a vontade popular, seja ela melhor ou pior. Em suma, Black-Douglas
e seus seguidores parecem estar mais voltados para a solucdo de casos particulares de
acordo com suas proéprias concepg¢des sociais; Frankfurter-Jackson e seus seguidores, com a
preservacdo do Judiciario na sua posicdo relevante, mas limitada, dentro do sistema
americano”.

(21) Sobre o tema, em lingua portuguesa, v. Luis Roberto Barroso, A americanizagdo do
direito constitucional e seus paradoxos. In: Temas de direito constitucional, t. IV, p. 144 e s.
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(O legado de Warren: ativismo judicial e protecdo dos direitos fundamentais). Para uma
interessante biografia de Warren, bem como um denso relato do periodo, v. Jim Newton,
Justice for all: Earl Warren and the Nation he made, 2006.

(22) Alguns exemplos representativos: considerou-se ilegitima a segregacdo racial nas
escolas (Brown v. Board of Education, 1954); foram assegurados aos acusados em processo
criminal o direito de defesa por advogado (Gideon v. Wainwright, 1963) e o direito a nao-
auto-incriminacdo (Miranda v. Arizona, 1966); e de privacidade, sendo vedado ao Poder
Publico a invasdo do quarto de um casal para reprimir o uso de contraceptivos (Griswold v.
Connecticut, 1965). Houve decisbes marcantes, igualmente, no tocante a liberdade de
imprensa (New York Times v. Sullivan, 1964) e a direitos politicos (Baker v. Carr, 1962). Em
1973, ja sob a presidéncia de Warren Burger, a Suprema Corte reconheceu direitos de
igualdade as mulheres (Richardson v. Frontiero, 1973), assim como em favor dos seus
direitos reprodutivos, vedando a criminalizacdo do aborto até o terceiro més de gestacdo
(Roe v. Wade).

(23) Jim Newton, Justice for all: Earl Warren and the Nation he made, 2006, p. 405.

(24) V. Randy E. Barnett, Constitututional clichés, Capital University Law Review 36:493,
2007, p. 495: “Normalmente, no entanto, ‘ativismo judicial’ € empregado para criticar uma
pratica judicial que deve ser evitada pelos juizes e que merece a oposicdo do publico”.
Keenan D. Kmiec, The origin and current meanings of ‘judicial activism’, California Law
Review 92:1441, 2004, p. 1463 e s. afirma que nao se trata de um conceito monolitico e
aponta cinco sentidos em que o termo tem sido empregado no debate americano, no geral
com uma conotacdo negativa: a) declaracdo de inconstitucionalidade de atos de outros
Poderes que ndo sejam claramente inconstitucionais; b) ignorar precedentes aplicaveis; c)
legislacdo pelo Judiciario; d) distanciamento das metodologias de interpretacdo normalmente
aplicadas e aceitas; e e) julgamentos em funcdo dos resultados.

(25) Como assinalado no texto, a expresséo ativismo judicial foi amplamente utilizada para
estigmatizar a jurisprudéncia progressista da Corte Warren. E bem de ver, no entanto, que o
ativismo judicial precedeu a criacdo do termo e, nas suas origens, era essencialmente
conservador. De fato, foi na atuacdo proativa da Suprema Corte que 0s setores mais
reacionarios encontraram amparo para a segregacao racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e
para a invalidacdo das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no
confronto entre o Presidente Roosevelt e a Corte, com a mudanca da orientacdo
jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal (West Coast v. Parrish, 1937). A
situagdo se inverteu no periodo que foi de meados da década de 50 a meados da década de
70 do século passado. Todavia, depois da guinada conservadora da Suprema Corte,
notadamente no periodo da presidéncia de William Rehnquist (1986-2005), coube aos
progressistas a critica severa ao ativismo judicial que passou a desempenhar. V. Frank B.
Cross e Stefanie A. Lindquistt, The scientific study of judicial activism, Minnesota Law Review
91:1752, 2006-2007, p. 1753 e 1757-8; Cass Sunstein, Tilting the scales rightward, New
York Times, 26 abr. 2001 (“um notavel periodo de ativismo judicial direitista”) e Erwin
Chemerinsky, Perspective on Justice: and federal law got narrower, narrower, Los Angeles
Times, 18 mai. 2000 (“ativismo judicial agressivo e conservador”).

(26)Por essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a
situagcbes que nado estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o
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 defini¢do das politicas publicas.

(27) V. Aristoteles, Etica a Nicobmaco, 2007, p. 70 e 77: “Em primeiro lugar, temos que
observar que as qualidades morais sdo de tal modo constituidas que sdo destruidas pelo
excesso e pela deficiéncia.(...) [O] excesso e a deficiéncia sdo uma marca do vicio e a
observancia da mediania uma marca da virtude...”.

(28) Alexander Bickel, The least dangerous branch, 1986, p. 16-23: “A questdo mais
profunda é que o controle de constitucionalidade (judicial review) ¢é uma forca
contramajoritaria em nosso sistema. (...) [QJuando a Suprema Corte declara inconstitucional
um ato legislativo ou um ato de um membro eleito do Executivo, ela se opde a vontade de
representantes do povo, o povo que esta aqui e agora; ela exerce um controle, ndo em
nome da maioria dominante, mas contra ela. (...) O controle de constitucionalidade, no
entanto, é o poder de aplicar e interpretar a Constituicdo, em matérias de grande relevancia,
contra a vontade da maioria legislativa, que, por sua vez, é impotente para se opor a decisdo

judicial”.
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(29) Um dos principais representantes dessa corrente é Jeremy Waldron, autor de Law and
disagreement, 1999, e The core of the case against judicial review, Yale Law Journal
115:1346, 2006. Sua tese central € a de que nas sociedades democraticas nas quais o
Legislativo nao seja “disfuncional”, as divergéncias acerca dos direitos devem ser resolvidas
no ambito do processo legislativo e ndo do processo judicial.

(30) V. Ran Hirschl, Towrds juristocracy: the origins and consequences of the new
constitutionalism, 2004. Apdés analisar as experiéncias de Canada, Nova Zelandia, Israel e
Africa do Sul, o autor conclui que o aumento do poder judicial por via da constitucionalizacdo
é, no geral, “um pacto estratégico entre trés partes: as elites politicas hegemonicas (e
crescentemente ameacadas) que pretendem proteger suas preferéncias politicas contra as
vicissitudes da politica democratica; as elites econdmicas que comungam da crenca no livre
mercado e da antipatia em relacdo ao governo; e cortes supremas que buscar fortalecer seu
poder simbdlico e sua posicao institucional” (p. 214). Nos Estados Unidos, em linha analoga,
uma corrente de pensamento referida como “constitucionalismo popular” também critica a
ideia de supremacia judicial. V., dentre muitos, Mark Tushnet, Taking the constitution away
from the courts, 1999, p. 177, onde escreveu: “Os liberais (progressistas) de hoje parecem
ter um profundo medo do processo eleitoral. Cultivam um entusiasmo no controle judicial
que néo se justifica, diante das experiéncias recentes. Tudo porqgue tém medo do que o povo
pode fazer”.

(31) A expressao é do Ministro Celso de Mello. V. STF, DJ, 12 mai.2000, MS 23.452/RJ, Rel.
Min. Celso de Mello.

(32) V. Cass Sunstein e Adrian Vermeulle, Intepretation and institutions, Public Law and
Legal Theory Working Paper No. 28, 2002: “Ao chamarmos atencdo para as capacidades
institucionais e para os efeitos sistémicos, estamos sugerindo a necessidade de um tipo de
virada institucional no estudo das questdes de interpretacao juridicas” (p. 2). Sobre o tema,
v. tb. Adrian Vermeule, Foreword: system effects and the constitution, Harvard Law Review
123:4, 2009.

(33) Por exemplo: em questdes como demarcacao de terras indigenas ou transposicdo de
rios, em que tenha havido estudos técnicos e cientificos adequados, a questédo da capacidade
institucional deve ser sopesada de maneira criteriosa.

(34) Ana Paula de Barcellos, Constitucionalizacdo das politicas publicas em matéria de
direitos fundamentais: o controle politico-social e o controle juridico no espago democratico,
Revista de direito do Estado 3:17, 2006, p. 34. Também sobre o tema, v. Daniel Sarmento,
Interpretacdo constitucional, pré-compreensdo e capacidades institucionais do intérprete. In:
Claudio Pereira de Souza Neto, Daniel Sarmento e Gustavo Binenbojm (coords.), Vinte anos
da Constituicao Federal de 1988, 2008, p. 317: “[U]ma teoria hermenéutica construida a
partir de uma imagem romantica do juiz pode produzir resultados desastrosos quando
manejada por magistrados de carne e 0sso que nao correspondam aquela idealizac&o...”.

(35) Exemplo emblematico nessa matéria tem sido o setor de saude. Ao lado de
intervengcdes necessarias e meritdrias, tem havido uma profusdo de decisfes extravagantes
ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pfem em risco a propria
continuidade das politicas publicas de saude, desorganizando a atividade administrativa e
comprometendo a alocagdo dos escassos recursos publicos. Sobre o tema, v. Luis Roberto
Barroso, Da falta de efetividade a constitucionalizacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. In: Temas de

direito constitucional, tomo 1V, 2009.

(36) V. Jeremy Waldron, The core case against judicial review, The Yale Law Journal
115:1346, p. 133: “A judicializagdo tende a mudar o foco da discussdo publica, que passa de
um ambiente onde as razdes podem ser postas de maneira aberta e abrangente para um
outro altamente técnico e formal, tendo por objeto textos e ideias acerca de interpretagao”
(traducdo livre e ligeiramente editada).

(37) Rodrigo Uprimny Yepes, Judicialization of politics in Colombia, International Journal on
Human Rights 6:49, 2007, p. 63: “O uso de argumentos juridicos para resolver problemas
sociais complexos pode dar a impressdao de que a solucdo para muitos problemas politicos
nao exige engajamento democratico, mas em vez disso juizes e agentes publicos
providenciais”.

(38) Exemplo emblematico de debate apaixonado foi o que envolveu o processo de
extradicdo do ex-militante da esquerda italiana Cesare Battisti. Na ocasido, assinalou o
Ministro Eros Grau: "Parece que nao héa condi¢cdes no tribunal de um ouvir o outro, dada a
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paixdo que tem presidido o julgamento deste caso". Sobre o ponto, v. Felipe Recondo e
Mariangela Galluci, Caso Battisti exp&e crise no STF. In: Estado de S&o Paulo, 22.11.2009.

(39) Em 22 abr.2009, diferentes visdes sobre a relacdo Judiciario, midia e sociedade levaram
a uma rispida discussdo entre os Ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa. V.
http://oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2009/04/22/na-integra-bate-boca-entre-joaquim-
barbosa-mendes-179585.asp.

(40) V. Dieter Grimm, Jurisdi¢cdo constitucional e democracia, Revista de Direito do Estado
4:3, 2006, p. 9: “A jurisdicdo constitucional ndo € nem incompativel nem indispensavel a
democracia. (...) [Ha] suficientes provas histéricas de que um estado democratico pode
dispensar o controle de constitucionalidade. (...) Ninguém duvidaria do carater democratico
de Estados como o Reino Unido e a Holanda, que nao adotam o controle de
constitucionalidade”. Sobre o tema, inclusive com uma reflexdo acerca da posicdo de Dieter
Grimm aplicada ao Brasil, v. Thiago Magalh&es Pires, Crbnicas do subdesenvolvimento:
jurisdicdo constitucional e democracia no Brasil, Revista de direito do Estado 12:181, 2009,
p. 194 e s.

(41) Eduardo Bastos de Mendonga, A constitucionalizagdo da politica: entre o inevitavel e o
excessivo, p. 10. Artigo inédito, gentilmente cedido pelo autor. Para uma defesa do ponto de
vista de que as cortes constitucionais deve servir como “instancias de fortalecimento da
representacéo politica”, v. Thamy Pogrebinschi, Entre judicializagdo e representagcdo. O papel
politico do Supremo Tribunal Federal e o experimentalismo democratico brasileiro,
mimeografado, 2009.

(42) Um dos principais criticos da judicial review, isto é, a possibilidade de cortes de justica
declararem a inconstitucionalidade de atos normativos, Jeremy Waldron, no entanto,
reconhece que ela pode ser necessaria para enfrentar patologias especificas, em um
ambiente em que certas caracteristicas politicas e institucionais das democracias liberais néo
estejam totalmente presentes. V. Jeremy Waldron, The core case against judicial review, The
Yale Law Journal 115:1346, p. 1359 e s.

(43) Luis Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporéaneo, 2009, p. 89-90.

(44) Para uma critica da visdo do Judiciario como instancia de protecdo das minorias e de
defesa das regras democréticas, v. Luciano da Ros, Tribunais como arbitros ou como
instrumentos de oposicdo: uma tipologia a partir dos estudos recentes sobre judicializacdo
da politica com aplicacdo ao caso brasileiro contemporéaneo, Direito, Estado e Sociedade
31:86, 2007, p. 100-1, onde averbou: “Pode-se afirmar que tribunais séo instituicbes que
operam rigorosamente dentro dos limites que a dinamica das outras forcas politicas e
institucionais lhes impdem, raramente decidindo fora do circulo de preferéncias dos atores
politicos. A idéia de que tribunais salvaguardam a democracia e a Constituicdo contra tudo e
contra todos, como muitas vezes se veicula nos circulos académicos, pode ser considerada
ingénua”.

(45) Na jurisprudéncia norte-americana, o caso Chevron é o grande precedente da teoria da
deferéncia administrativa em relagdo a interpretacdo razoavel dada pela Administracao. De
fato, em Chevron USA Inc. vs. National Resources Defense Council Inc. (467 U.S. 837
(1984) ficou estabelecido que, havendo ambiguidade ou delegacao legislativa para a agéncia,
o Judiciario somente deve intervir se a Administragcdo (no caso, uma agéncia reguladora)
tiver atuado contra legem ou de maneira irrazoavel.

(46) V. Larry Kramer, The people themselves: popular constitutionalism and judicial review,
2004, p. 7.

(47) V. Keith E. Whittington, R. Daniel Kelemen e Gregory A. Caldeira (eds.), The Oxford
handbook of law and politics, 2008, p. 3.

(48) Dieter Grimm, Constituicdo e politica, 2006, p. 13.

(49) O termo formalismo é empregado aqui para identificar posicdées que exerceram grande
influéncia em todo o mundo, como a da Escola da Exegese, na Franca, a Jurisprudéncia dos
Conceitos, na Alemanha, e o Formalismo Juridico, nos Estados Unidos, cuja marca essencial
era a da concepgdo mecanicista do direito, com énfase na logica formal e grande
desconfianca em relagéo a interpretacédo judicial.

(50) Para Brian Z. Tamahana, Beyond the formalist-realist divide: the role of politics in
judging, 2010, a existéncia do formalismo juridico, com as caracteristicas que lhe sao
atribuidas, n&do corresponde a realidade histérica. Segundo ele, ao menos nos Estados
Unidos, essa foi uma invencdo de alguns realistas juridicos, que se apresentaram para
combater uma concepcdo que jamais existiu, a0 menos nado com tais caracteristicas:
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autonomia e completude do direito, solugdes Unicas e interpretacdo mecéanica. A tese refoge
ao conhecimento convencional e certamente suscitara polémica.

(51) V. Frederick Schauer, Formalism: legal, constitutional, judicial. In: Keith E. Whittington,
R. Daniel Kelemen e Gregory A. Caldeira (eds.), The Oxford handbook of law and politics,
2008, p. 428-36; e Noel Struchiner, Posturas interpretativas e modelagem institucional: a
dignidade (contingente) do formalismo juridico. In: Daniel Sarmento (coord.), Filosofia e
teoria constitucional contemporanea, 2009, p. 463-82. Sobre as ambiguidades do termo
formalismo, v. Martin Stone, verbete “formalismo”. In: Jules Coleman e Scott Shapiro (Eds),
The Oxford handbook of jurisprudence and philosophy of law, 2002, p. 166-205.

(52) O poder constituinte, titularizado pelo povo, elabora a Constituicdo. A Constituicdo tem
por propésito submeter a politica ao direito, impondo a ela regras procedimentais e
determinados valores substantivos. Isso ndo significa, todavia, quer a judicializacdo plena
quer a supressdo da politica, mas a mera existéncia de limites, de uma “moldura”, como
referido por Dieter Grimm, que acrescentou: “[U]ma politica totalmente judicializada estaria
no fundo despida de seu carater politico e por fim reduzida a administracdo” (Constituicdo e
politica, 2006, p. 10).

(53) Note-se que no ambito da atuacdo politica do Legislativo inclui-se, com destaque, a
fiscalizacdo do governo e da administragdo publica. Importante ressaltar, igualmente, que
nos paises presidencialistas — e no Brasil, especialmente —, o chefe do Executivo tem
participacdo destacada no processo legislativo, seja pela iniciativa seja pelo poder de sancao
ou veto. Sobre o tema, v. Clemerson Merlin Cléve, A atividade legislativa do Poder Executivo,
2000, p. 99-118.

(54) Salvo no tocante ao chamado quinto constitucional, em que ha participacdo do chefe do
Executivo na designacdo de advogados e membros do Ministério Publico para o tribunal (CF,
art. 94).

(55) Nos tribunais superiores — Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior Eleitoral,
Tribunal Superior do Trabalho e Superior Tribunal Militar —, a indicacdo de seus ministros é
feita pelo Presidente da Republica, com aprovacdao do Senado Federal (exceto no caso do
TSE). Ainda assim, existem balizamentos constitucionais, que incluem, conforme o caso,
exigéncias de notério saber juridico e reputacéo ilibada, idade e origem funcional. V. CF,
arts. 101, 104, 119, 111-A e 123.

(56) Sobre a interpretacédo juridica como mera fungcdo técnica de conhecimento, v. Michel
Troper, verbete “Interprétation”. In: Denis Alland e Stéphane Rials Dictionnaire de la culture
juridique, 2003, p. 843.

(57) Registre-se a aguda observacdo de Dieter Grimm, ex-juiz da Corte Constitucional
alema: “A garantia constitucional de independéncia judicial protege os juizes da politica, mas
ndo protege o sistema constitucional e a sociedade de juizes que, por razdes distintas da
pressdo politica direta, estdo dispostos a desobedecer ou distorcer a lei (Dieter Grimm,
Constitutions, constitutional courts and constitutional interpretation at the interface of law
and politics. In: Bogdan lancu (ed.), The law/politics distinction in contemporary public law
adjudication, 2009, p. 26).

(58) V. Constituicdo Federal, arts. 95 e 99. Sobre o tema, v. Luis Roberto Barroso,
Constitucionalidade e legitimidade da criagdo do Conselho Nacional de Justica, Interesse
Publico 30:13, 2005.

(59) Em texto escrito anteriormente a criagdo do Conselho Nacional de Justica, e tendo como
pano de fundo disputas politizadas ligadas a privatizagdo e aos planos econémicos, escreveu
Carlos Santiso, Economic reform and judicial governance in Brazil: balancing independence
with accountability. In: Siri Gloppen, Roberto Gargarella e Elin Skaar, Democratization and
the judiciary, 2004, p. 172 e 177: “Excessiva independéncia tende a gerar incentivos
perversos e insular o Judiciario do contexto politico e econédmico mais amplo, convertendo-o
em uma instituicdo autarquica, incapaz de responder as demandas sociais. (...)
Independéncia sem responsabilidade politica (accountability) pode ser parte do problema e
nao da solucdo”.

(60) Em uma das audiéncias que antecederam sua confirmacdo como Presidente da Suprema
Corte americana, em setembro de 2005, John G. Roberts Jr. voltou a empregar essa
metéafora frequente: “Juizes sdo como arbitros desportivos (umpires). Eles ndo fazem as
regras; eles as aplicam. O papel de um arbitro, assim como o de um juiz, € muito
importante. Eles asseguram que todos joguem de acordo com as regras. Mas € um papel
limitado”. A passagem esta reproduzida em Week in review, New York Times, 12 jul. 2009.
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V. a integra do depoimento em http://www.gpoaccess.gov/congress/senate/judiciary/sh109-
158/55-56.pdf.

(61) V. Ronald Dworkin, A matter of principle, 1985, p. 69-71. “A fiscalizacdo judicial
assegura que as questdes mais fundamentais de moralidade politica serdo apresentadas e
debatidas como questdes de principio, € ndo apenas de poder politico. Essa é uma
transformacado que ndo podera jamais ser integralmente bem-sucedida apenas no ambito do
Legislativo”. Por exemplo: a igualdade racial, a igualdade de género, a orientacdo sexual, os
direitos reprodutivos, o direito do acusado ao devido processo legal, entre outras, sao
questdes de principio, e ndo de politica.

(62) John Rawils, Political liberalism, 1996, p. 212 e s., especialmente p. 231-40. Nas suas
préprias palavras: “(A razdo publica) se aplica também, e de forma especial, ao Judiciario e,
acima de tudo, a suprema corte, onde haja uma democracia constitucional com controle de
constitucionalidade. Isso porque os Ministros tém que explicar e justificar suas decisdes,
baseadas na sua compreensdo da Constituicdo e das leis e precedentes relevantes. Como os
atos do Legislativo e do Executivo ndo precisam ser justificados dessa forma, o papel
especial da Corte a torna um caso exemplar de razdo publica”. Para uma critica da visdo de
Rawls, v. Jeremy Waldron, Public reason and ‘justification’ in the courtroom, Journal of Law,
Philosophy and Culture 1:108, 2007.

(63) V. Eduardo Mendonca, A insercdo da jurisdicdo constitucional na democracia: algum
lugar entre o direito e a politica, Revista de direito do Estado 13:211, 2009, p. 212.

(64) Sobre o conceito de legitimidade e sua evolugédo, v. Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
2008, Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno, p. 33-47.

(65) Sobre o tema, na literatura mais recente, v. Christopher McMahon, Reasonable
disagreement: a theory of political morality, 2009; e Folke Tersman, Moral disagreement,
2006.

(66) Sobre o tema, v. Ronald Dworkin, Taking rights seriiusly, 1997, p. 81 e s.; e Aharon
Barak, The judge in a democracy, 2006, p. xiii e s.

(67) Cass Sunstein, Radicals in robes, 2005, identifica quatro abordagens no debate
constitucional: perfeccionismo, majoritarianismo, minimialismo e fundamentalismo. O
perfeccionismo, adotado por muitos juristas progressistas, quer fazer da Constituicdo “o
melhor que ela possa ser”. O majoritarianismo pretende diminuir o papel da Suprema Corte
e favorecer o processo politico democréatico, cujo centro de gravidade estaria no Legislativo.
O minimalismo é cético acerca de teorias interpretativas e acredita em decisbes menos
abrangentes, focadas no caso concreto e ndo em proposi¢cdées amplas. O fundamentalismo
procura interpretar a Constituicdo dando-lhe o sentido que tinha quando foi ratificada. Para
uma dura critica ao minimalismo defendido por Sunstein, v. Ronald Dworkin, Looking for
Cass Sunstein, The New York Review of Books 56, 30 abr. 2009 (também disponivel em
http://www.nybooks.com/articles/22636).

(68) Sobre o ponto, v. Alexandre Garrido da Silva, Minimalismo, democracia e expertise: o
Supremo Tribunal Federal diante de questdes politicas e cientificas complexas, Revista de
direito do Estado 12:107, p. 139: “E importante destacar que ndo ha um magistrado que em
sua prética jurisdicional seja sempre minimalista ou perfeccionista. Nos casos da fidelidade
partidaria, da clausula de barreira e da inelegibilidade, por exemplo, o Min. Eros Grau
assumiu um posicionamento nitidamente minimalista e formalista, ao passo que no caso do
amianto aproximou-se, conforme foi visto, do modelo perfeccionista”.

(69) Para essa visdo cética, v. Richard A. Posner, How judges think, 2008, p. 13, onde
registrou que as filosofias judiciais “sdo ou racionaliza¢cées para decisdes tomadas por outros
fundamentos ou armas retoéricas”.

(70) V., ainda uma vez, Alexandre Garrido da Silva, Minimalismo, democracia e expertise: o
Supremo Tribunal Federal diante de questdes politicas e cientificas complexas, Revista de
Direito do Estado 12:107, p. 139: “Frequentemente, os juizes tendem a fazer um uso
estratégico dos modelos anteriormente descritos tendo em vista fins previamente escolhidos,
ou seja, optam pragmaticamente pelo modelo mais adequado para a resolucdo do problema
enfrentado no caso concreto”. Sobre o consequencialismo — isto &, o processo decisorio
fundado no resultado —, v. Diego Werneck Arguelles, Deuses pragmaticos, mortais
formalistas: a justificacdo consequencialista das decisdes judiciais, dissertacdo de mestrado
apresentada ao Programa de Pés-Graduacdo em direito Publico da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro — UERJ, mimeografado, 2006.

(71) Sobre o pragmatismo filoséfico, v. Richard Rorty, Consequences of pragmatism, 1982.
Sobre o pragmatismo juridico, no debate norte-americano, vejam-se, dentre muitos: Richard
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Posner, Law, pragmatism and democracy, 2003; e Jules Coleman, The practice of principle:
in defence of a pragmatic approach to legal theory, 2001. Em lingua portuguesa, v. Diego
Werneck Arguelhes e Fernando Leal, Pragmatismo como [meta] teoria normativa da decisao
judicial: caracterizacdo, estratégia e implicagdes. In: Daniel Sarmento (coord.), Filosofia e
teoria constitucional contemporanea, 2009; Thamy Pogrebinschi, Pragmatismo: teoria social
e politica, 2005; e Claudio Pereira de Souza Neto, A interpretacdo constitucional
contemporanea entre o construtivismo e o pragmatismo. In: Maia, Melo, Cittadino e
Pogrebinschi (orgs.), Perspectivas atuais da filosofia do direito, 2005.

(72) Sobre esse ponto especifico, v. Diego Werneck Arguelhes e Fernando Leal, Pragmatismo
como [meta] teoria normativa da decisdo judicial: caracterizacdo, estratégia e implicacdes.
In: Daniel Sarmento (coord.), Filosofia e teoria constitucional contemporanea, 2009, p. 175
e 187.

(73) As ideias que se seguem beneficiaram-se, intensamente, das formula¢gdes contidas em
Barry Friedman, The politics of judicial review, Texas Law Review 84:257, 2005.

(74) V. Barry Friedman, The politics of judicial review, Texas Law Review 84:257, 2005, p.
267 e p. 269, onde averbou: “Se, como o0s juristas vém crescentemente reconhecendo,
direito e politica ndo podem ser mantidos separados, ainda precisamos de uma teoria que
possa integra-los, sem abrir mdo dos compromissos com o Estado de direito que esta
sociedade tanto preza”.

(75) Sobre a ideia de direito como integridade, v. Ronald Dworkin, O império do direito,
1999, p. 271-331.

(76) Sobre o tema, v. William W. Fisher Ill et. Al (eds.), American Legal realism, 1993, 164-
5; Oliver Wendel Holmes, Jr., The path of the law, Harvard Law Review 10:457, 1897; Karl
Llewellyn, Some realism about realism — responding to Dean Pound, Harvard Law Review 44:
1222, 1931; e Jerome Frank, What courts do in fact, lllinois Law Review 26:645, 1932. Para
uma analise da incorporacdo de ideias do realismo juridico americano no Brasil, sua
“assimilacdo antropofagica”, v. Paulo Macedo Garcia Neto, A influéncia do realismo juridico
americano no direito constitucional brasileiro, mimeografado, dissertacdo de mestrado
apresentada na Universidade de Sao Paulo, sob orientacdo do Professor José Reinaldo Lima
Lopes.

(77) V. Michel Miaille, Introducado critica ao direito, 1989; Carlos Maria Carcova, Teorias
juridicas alternativas: escritos sobre derecho y politica, 1993; e Luiz Fernando Coelho, Teoria
critica do direito, 1991.

(78) V. Duncan Kennedy, Legal education and the reproduction of hierarchy, Journal of Legal
Education 32:591, 1982; Mark Tushnet, Critical legal studies: a political history, Yale Law
Journal 100:1515, 1991.

(79) V. Jeremy Waldron, Public reason and ‘justification’ in the courtroom, Journal of Law,
Philosophy and Culturel:107, 2007, p. 127: “A maioria dos juristas contemporaneos nao
aceita a visao critica do realismo juridico”.

(80) V. Cass Sunstein, David Schkade, Lisa M. Ellman e Andres Sawicki, Are judges political?
An empirical analysis of the Federal Judiciary, 2006; e Thomas J. Miles e Cass Sunstein, The
new legal realism. Public Law and Legal Theory Working Paper n® 191, dezembro de 2007. V.
sitio http://ssrn.com/abstract_id=1070283, acesso em 16 ago. 2009.

(81) Robert H. Bork, Coercing virtue: the worldwide rule of judges, 2003, p. 9.
(82) Michael Dorf, No litmus test: Law versus politics in the twentieth century, 2006, Xxix.
(83) Barry Friedman, The politics of judicial review. Texas Law Review 84:257, 2005, p. 270.

(84) Foi o que ocorreu, por exemplo, em acado direta de inconstitucionalidade em que se
questionava lei que, supostamente, impediria 0 reconhecimento das unides estaveis
homoafetivas como entidade familiar. O Ministro Relator, claramente contrariado, viu-se na
contingéncia de extinguir a acdo, pois a superveniéncia do novo Cédigo Civil revogou a lei
impugnada (STF, DJ 9 fev. 2006, ADI 3300 MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo
monocratica). O mesmo se passou em habeas corpus no qual se discutia a legitimidade da
interrupcdo da gestacdo na hipdtese de feto anencefalico. O Relator chegou a divulgar o seu
voto favoravel ao direito de escolha da mulher, mas a ocorréncia do parto, seguido do 6bito,
anteriormente ao julgamento, impediu a sua realizacdo (STF, DJ 25 jun.2004, HC 84.025-
6/RJ, Rel. Min. Joaquim Barbosa).

(85) A referéncia é ao saudoso Ministro Carlos Alberto Menezes Direito, falecido em setembro
de 2009.

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

(86) Na Adin n® 3.510, na qual se questionou a constitucionalidade do dispositivo legal que
autorizava as pesquisas, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, representada pelo
Professor Ilves Gandra da Silva Martins, foi admitida como amicus curiae e pediu a
procedéncia da acao.

(87) Robert Post. Roe rage: democratic constitutionalism and backlash, Harvard Civil Rigts-
Civil Liberties Law Review 42:373, 2007, p. 9: “E bem documentado que o Departamento de
Justica, durante o Governo Reagan, de maneira pré-ordenada e bem-sucedida utilizou as
nomeacgbes de juizes para alterar as praticas entdo predominantes em termos de
interpretacdo constitucional”.

(88) Alexandre Garrido da Silva, Minimalismo, democracia e expertise: o Supremo Tribunal
Federal diante de questbes politicas e cientificas complexas, Revista de Direito do Estado
12:107, 2008.

(89) Theodore W. Ruger, Pauline T. Kim, Andrew D. Martin e Kevin M. Quinn, The Supreme
Court Forecasting Project: legal and political science approaches to predicting Supreme
Courte decisionmaking, Columbia Law Review 104:1150, 2004.

(90) Ao produzir uma decisdo, o juiz atua dentro de um universo cognitivo proprio, que inclui
sua formacdo moral e intelectual, suas experiéncias passadas, sua visdo de mundo e suas
crengas. Tais fatores podem leva-lo, inconscientemente, a desejar um resultado e procurar
realiza-lo. Tal fenbmeno é diverso do que se manifesta na vontade consciente e deliberada
de produzir determinado resultado, ainda que nédo seja o que se considera juridicamente
melhor, com o propdsito de agradar a quem quer que seja ou para a satisfacdo de
sentimento pessoal. Nessa segunda hipotese, como intuitivo, a conduta ndo sera legitima.
Sobre o ponto, v. Brian Z. Tamanaha, Beyond the formalist-realist divide: the role of politics
in judging, 2010, p. 187-8.

(91) Nos EUA, os juizes federais sdo indicados pelo presidente da Republica e aprovados pelo
Senado. No plano estadual, muitos sdo eleitos e outros sdo nomeados.

(92) Um exemplo, colhido na composicdo atual do STF: Ministros que tém sua origem
funcional no Ministério PUblico — como os Ministros Joaquim Barbosa e Ellen Gracie — tém
uma visdo mais rigida em matéria penal do que os que vém da advocacia privada ou da
academia, como Carlos Ayres Britto e Eros Grau.

(93) A reclamacédo é o remédio juridico previsto na Constituicdo e regulamentado pela Lei n®
8.038/90, pela Lei n® 11.417/06 e pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
cujo objeto é a preservacao da competéncia da Corte, a garantia da autoridade de suas
decisbes e a observancia do entendimento consolidado em sumula vinculante (CF/88, arts.
102, I, |, e 103-A, 8 3°).

(94) Sumula n. 394: “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a
competéncia especial por prerrogativa de funcédo, ainda que o inquérito ou a acao penal
sejam iniciados ap6s a cessacdo daquele exercicio”. O cancelamento se deu em decisdo
proferida em 1999. V. STF, DJ 9 nov. 2001, QO no Inq 687/DF, Rel. Min. Sydney Sanches.

(95) STF, DJ 19 dez. 2006, ADIn 2.797, Rel. Min. Sepulveda Pertence.

(96) STF, DJ 1 set.2006, HC 82.959, Rel. Min. Marco Aurélio. Decisdo constante do sitio do
STF:
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numbDj=169&dataPublicacao
Dj=01/09/2006&numProcesso=82959&siglaClasse=HC&codRecurso=0&tipoJulgamento=M&c
odCapitulo=5&numMateria=27&codMateria=1).

(97) STF, Rcl n° 4.335, Rel. Min. Gilmar Mendes. Em setembro de 2009, o processo se
encontrava com vista para o Ministro Ricardo Lewandowski. Haviam votado favoravelmente
ao carater vinculante da decisdo do STF, mesmo que em controle incidental de
constitucionalidade, os Ministro Gilmar Mendes e Eros Grau. Divergiram, no particular, os
Ministros Sepulveda Pertence e Joaquim Barbosa.

(98) Med. Caut. no HC 95.009-4 — Sado Paulo, Rel. Min. Eros Grau. A decisdo concessiva de
ambos os habeas corpus foram do Presidente do Tribunal, Ministro Gilmar Mendes, em razéo
do recesso de julho.

(99) V. Tom Ginsburg, Judicial review in new democracies: constitutional courts in Asian
cases, 2003. Em resenha sobre diferentes livros versando o tema da judicializacdo, Shannon
Roesler, em Permutations of judicial Power: the new constitutionalism and the expansion of
judicial authority, Law and Social Inquiry 32:557, assim descreveu a posicdo de Ginsburg:
“Os juizes sao atores estratégicos que buscam aumentar seu poder em vez de interpretar e
aplicar normas de acordo com a intencdo ou o0s interesses originais dos agentes eleitos que
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as elaboraram. (...) Uma das premissas dessa abordagem €é que os juizes vdo buscar
aumentar o poder de um tribunal, mesmo que divirjam entre si quanto ao direito
substantivo” (traducgéo livre, texto ligeiramente editado).

(100) Nesse sentido, v. também Forum de Grupos de Pesquisa em direito Constitucional e
Teoria do direito, Anais do | Forum de Grupos de Pesquisa em direito Constitucional e Teoria
do direito. Rio de Janeiro: Faculdade Nacional de direito, 2009, p. 54: “A hipdtese assumida
na investigacdo reconhece, por parte dos integrantes do Supremo Tribunal Federal, sim um
‘ativismo’, mas de carater jurisdicional. Isto é, um procedimento, construido a partir das
mais relevantes decisdes, objetivando, precipuamente, ndo a concretizacdo de direitos, mas
o0 alargamento de sua competéncia institucional”. Pesquisa “A judicializacdo da politica e o
ativismo judicial no Brasil”, conduzida por Alexandre Garrido da Silva et. al.

(101) STF DJ 17 out. 2008, MS n° 26602/DF, Rel. Min. Eros Grau; DJ 19 dez. 2008, MS n°®
26603/DF, Rel. Min. Celso de Mello; e DJ 3 out. 2008, MS n°® 26604/DF, Rel. Min. Carmen
Lacia.

(102) STF, DJ 18 dez.2009, ADC 12, Rel. Min. Carlos Britto; e DJ 24 out.2009. RE
579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandowski.

(103) STF, ADPF n° 54, Rel. Min. Marco Aurélio.
(104) STF, ADPF n° 132, Rel. Min. Carlos Britto.

(105) STF, DJ 6 nov. 2007, MI n°® 670, Rel. Min. Mauricio Corréa; DJ 31 out.2008, MI n°® 708,
Rel. Min. Gilmar Mendes; DJ 31 out.2008, MI n® 712, Rel. Min. Eros Grau.

(106) V. voto do Min. Gilmar Mendes em STF, ADIn n® 3.510, Rel. Min. Carlos Britto:
“Portanto, é possivel antever que o Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vetusto
dogma do legislador negativo e se alie a mais progressiva linha jurisprudencial das decisdes
interpretativas com eficacia aditiva, ja adotadas pelas principais Cortes Constitucionais
européias. A assunc¢do de uma atuagédo criativa pelo Tribunal podera ser determinante para a
solugdo de antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por omissdo, que muitas
vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais assegurados
pelo texto constitucional”.

(107) Deciséo do STJ: DJ 22 out. 2008, MS n°© 13532-DF, Rel. Min. Paulo Gallotti. Decisdo do
STF: DJ 4 dez. 2009, RMS 27920-DF, Rel. Min. Eros Grau.

(108) STF, DJ 19 dez.2006, MS 25624/DF, Rel. Min. Sepulveda Pertence

(109) V. Luiz Werneck Vianna, Marcelo Baumann Burgos e Paula Martins Salles, Dezessete
anos de judicializacdo da politica, Tempo Social 19:38, p. 43, 48 e 79, de onde se colheram
os dados a seguir. Entre 1988 e 2005, foram ajuizadas 1.713 Adins. Destas, 810 foram
ajuizadas pelo PGR (22,2% do total). De acordo com a pesquisa, 0 PGR “teve nada menos
que 68,5% das liminares de Adins julgadas deferidas ou parcialmente deferidas”. No mesmo
sentido, Ernani Carvalho, Judicializagdo da politica no Brasil: controlo de constitucionalidade
e racionalidade politica, Analise Social 44:315, p. 327.

(110) Recente pesquisa empreendida pelo autor revelou que em cem pedidos de extradicao,
apenas trés resultaram em decisfes que ndo acompanharam a manifestacdo do Ministério
Publico.

(111) V., a propdsito, Fabio Martins de Andrade, O argumento pragmético ou
consequencialista de cunho econdmico e a modulacdo temporal dos efeitos das decisdes do
Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria, mimeografado, 2010. Tese de doutorado
submetida ao Programa de Pds-Graduacdo em Direito Publico da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro — UERJ.

(112) No caso do FGTS, deixou de considerar o tema do direito adquirido como
infraconstitucional. No da Cofins, mudou a orientacdo sumulada pelo STJ, mesmo depois de
haver recusado conhecimento a diversos recursos extraordinarios na matéria, e sequer
modulou os efeitos, como seria proprio em razdo da alteracdo da jurisprudéncia. No IPI
aliquota zero, considerou que uma decisdo do Plenario por 9 a 1, decisdo de uma das turmas
e mais de 5 dezenas de decisbes monocréaticas nao firmavam jurisprudéncia. Em seguida,
mudou a orientacéo, igualmente sem modular efeitos.

(113) V. Blog do Noblat, 6 ago. 2009: “O ministro das Comunica¢bes, Helio Costa,
empenhou-se na defesa dos interesses econdmicos da ECT. Na terca-feira, apo6s classificar de
desastre a eventual abertura do mercado de cartas comerciais a iniciativa privada, ele foi ao
STF para conversar a portas fechadas com Ayres Brito e Gilmar Mendes, presidente da
Corte”. In: http://oglobo.globo.com/pais/noblat/posts/2009/08/06/decisao-do-stf-mantem-
monopolio-dos-correios-211690.asp.
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(114) STF, Inf. STF n® 477 e 509, ADI n® 3937 MC/SP, Rel. Min. Marco Aurélio. O relator
votou na linha do entendimento tradicional, expresso em decisbes como as das ADIs n°s.
2656/SP e 2396/MS. Mas o Min. Eros Grau deu inicio a dissidéncia, suscitando a
inconstitucionalidade da prépria lei federal que cuida da matéria.

(115) Shannon Roesler, Permutations of judicial Power: the new constitutionalism and the
expansion of judicial authority, Law and Social Inquiry 32:557: “(...) [T]ribunais ndo possuem
as garantias convencionais do poder, vale dizer, dinheiro e poder militar”. Por isso mesmo,
Alexander Hamilton se referiu ao Judiciario como “the least dangerous branch” (o poder
menos perigoso), no Federalista n® 78. V. Barry Friedman, The politics of judicial review,
Texas Law Review 84:257, 2005, p. 260.

(116) Criada pela Constituicdo de 1948, a instalacdo efetiva da Corte Constitucional somente
se deu oito anos depois, em 1956. Pouco tempo apds, seu Presidente, Enrico de Nicola,
renunciou ao cargo, indignado com a recalcitrancia do governo democrata-cristdo em dar
cumprimento as decisdes do tribunal. V. Revista Time, 1° out. 1956, “ltaly: effective
resignation”. In: http://www.time.com/time/magazine/article/0,9171,862380,00.html,
acesso em 23 jan. 2010. V. tb. Georg Vanberg, The politics of constitutional review in
Germany. Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 7.

(117) A decisdo declarou inconstitucional uma lei da Bavaria que previa a exibicdo de
crucifixos nas salas de aula das escolas publicas de ensino fundamental. V. BVerfGE 93, I.
Sob protestos e manifestagdbes que mobilizaram milhares de pessoas, 0s crucifixos
terminaram ndo sendo efetivamente retirados. V. Georg Vanberg, The politics of
constitutional review in Germany, 2005, p. 2-4.

(118) V. Robert J. Cottrol, Raymond T. Diamond e Leland B. Ware, Brown v. Board of
Education: case, culture, and the constitution, 2003, p. 183.

(119) INS v. Chadda, 462 U.S. 919, 1983. Nessa decisdo, a Suprema Corte considerou
inconstitucional o chamado legislative veto, procedimento pelo qual uma das Casas do
Congresso poderia suspender decisdes de agéncias reguladoras que estivessem atuando por
delegacédo legislativa. A Corte entendeu que a providéncia somente poderia ser tomada
mediante lei, que inclui a manifestacdo das duas Casas e a possibilidade de veto pelo
Presidente. Ndo obstante isso, inimeras leis foram aprovadas, prevendo o veto legislativo
por apenas uma das Casas do Congresso. V. Georg Vanberg, The politics of constitutional
review in Germany. Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 5 e s.

(120) V. STF, DJ 3 ago. 2007, Adin 2240, Rel. Min. Eros Grau, No julgamento do Mandado de
Injuncdo n® 725, o STF determinara que o Congresso Nacional, no prazo de 18 meses,
editasse a lei complementar federal referida no § 4° do art. 18 da Constituicdo, o que néo
aconteceu.

(121) O STF adotou a orientacdo de que somente autorizaria a intervencdo federal o
descumprimento doloso do dever de pagar precatérios. A omissdo na inclusdo das verbas
correspondentes em orcamento e a falta de recursos sédo, assim, elementos suficientes para
afastar a intervencdo. Nesse sentido, v., por todos, STF, DJ 25 abr. 2008, IF 5050 AgR/SP,
Rel2. Min2. Ellen Gracie.

(122) Vice-presidente no segundo governo de Getulio Vargas, Café Filho assumiu a
presidéncia apo6s o suicidio de Vargas, em 1954. Dela afastou-se, por motivo de saude, tendo
sido substituido por Carlos Luz. Apés a eleicdo de Juscelino, em 1955, o Marechal Henrique
Lott liderou um *“contragolpe preventivo” para assegurar a posse do presidente eleito,
destituindo Carlos Luz. Quando Café Filho, ja recuperado, tenta voltar a presidéncia por via
de acdo impetrada no STF, a Corte adia o julgamento até o fim do Estado de sitio, o que
somente se daria por ocasido da posse de Juscelino, qguando o mandado de seguranca ja
estaria prejudicado. Interessante registro histérico € o do voto vencido do Ministro Nelson
Hungria, que lavrou: “Contra uma insurreicdo pelas armas, coroada de éxito, somente valera
uma contra-insurreicdo com maior forca. E esta, positivamente, ndo pode ser feita pelo
Supremo Tribunal, posto que este ndo iria cometer a ingenuidade de, numa indcua
declaracao de principios, expedir mandado para cessar a insurrei¢éo. (...) O impedimento do
impetrante para assumir a Presidéncia da Republica, antes de ser declaragcdo do Congresso,
é imposicao das forcas insurreicionais do Exército, contra a qual ndo ha remédio na
farmacologia juridica. Nao conheco do pedido de seguranca”. V. Luis Roberto Barroso, O
direito constitucional e a efetividade de suas normas, 2009, p. 29-30.

(123) Sobre o tema, v. José Carlos Barbosa Moreira, Notas sobre alguns fatores
extrajuridicos no julgamento colegiado” Caderno de Doutrina e Jurisprudéncia da Ematra XV,
v. 1, n. 3, 2005, p. 79 e s.
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(124) A despeito de criticas e de um ou outro inconveniente que se pode apontar, a
transmissao ao vivo deu visibilidade, transparéncia e legitimidade democratica a jurisdicao
constitucional exercida pelo Supremo Tribunal Federal no Brasil.

(125) Na Suprema Corte americana, coube a John Marshall a transformacdo do modelo
agregativo ou seriatim para o modelo de discussao prévia, com vistas a producdo de
consenso. V. William E. Nelson, The province of the Judiciary, John Marshall Law Review
37:325, 2004, p. 345. V. tb. Barry Friedman, The politics of judicial review, Texas Law
Review 84:257, 2005, p. 284: “No modelo agregativo, as decisdes colegiadas simplesmente
cumulam as visbes dos membros do tribunal. No modelo deliberativo, os julgadores devem
interagir de modo a que cada um considere os pontos de vista do outro, produzindo-se,
dessa forma, melhores decisdes”.

(126) Com efeito, pesquisa realizada nos EUA concluiu que juizes federais atuando em
colegiados de trés membros sdo afetados pela forma como votam os colegas: se um juiz
nomeado por Presidente republicano atua com dois nomeados por Presidente democrata,
seus votos mostram padrdes liberais, enquanto um juiz nomeado por um democrata vota em
linha mais conservadora quando atua com dois nomeados por Presidente republicano. Em
qualquer dos casos, 0s padrdes tornam-se mais moderados se ha, no 6rgao, juizes
nomeados por Presidentes de partidos diversos. O resultado da pesquisa € relatado por
Richard H. Thaler e Cass R. Sunstein, Nudge: improving decisions about health, wealth, and
happiness, 2009, p. 55.

(127) Sobre comportamentos estratégicos no ambito de 6rgaos colegiados, v. Evan H.
Caminker, Sincere and strategic: voting norms on multimbember courts, Michigan Law
Review 97:2297, 1999; Robert Post, The Supreme Court opinion as institutional practice:
dissent, legal scholarship and decisiomaking in the Taft Court, Minnesota Law Review
85:1267, 2001; e V. Barry Friedman, The politics of judicial review, Texas Law Review
84:257, 2005, p. 287.

(128) A repercussdo geral, introduzida pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004, e
regulamentada pela Lei n® 11.418, de 19.12.2006, produziu significativa reducdo do volume
de processos julgados pelo STF. O numero, todavia, ainda é muito superior ao maximo
possivel toleravel. A pauta das sessfes plenarias é elaborada pelo presidente da Corte, que
seleciona, com razoavel grau de discricdo, as prioridades. A propria ordem de insercao de
um processo na pauta pode ter repercussao sobre o resultado do julgamento. José Carlos
Barbosa Moreira, Notas sobre alguns fatores extrajuridicos no julgamento colegiado”,
Caderno de Doutrina e Jurisprudéncia da Ematra XV, v. 1, n. 3, 2005, p. 82.

(129) Sobre este ponto, v. Luis Roberto Barroso, A seguranca juridica na era da velocidade e
do pragmatismo. In: Temas de direito constitucional, tomo I, 2002, p. 69 e s.

(130) Sobre o modo como os juizes veem a si mesmos e a sua funcéo, v. pesquisa realizada
em 2005 “Magistrados brasileiros: caracterizacdo e opinifes”, patrocinada pela Associacdo
dos Magistrados Brasileiros, sob a coordenacdo de Maria Tereza Sadeck. In:
http://www.amb.com.br/portal/docs/pesquisa/PesquisaAMB2005.pdf. Sobre a mudanca de
perfil da magistratura, pela incorporagdo das mulheres e de magistrados cuja origem esta
em familia mais humildes, v. entrevista dada pela pesquisadora a revista eletronica
Consultor Juridico, 8 fev. 2009.

(131) Robert Post e Reva Siegel, Roe rage: democratic constitutionalism and backlash,
Harvard Civil Rigts-Civil Liberties Law Review 42:373, 2007, p. 373.

(132) Barry Friedman, The politics of judicial review, Texas Law Review 84:257, 2005, p.
321-2.

(133) Exemplo inverso, em que o STF ndo seguiu a opinido publica dominante, envolveu a
questdo da elegibilidade de candidatos que tivessem “ficha-suja”, isto &, tivessem sofrido
condenacgdes judiciais, ainda que ndo transitadas em julgado. A Corte entendeu que so6 a lei
complementar, prevista no § 9° do art. 14 da Constituigéo, poderia instituir outros casos de
inelegibilidade. Inf. STF n® 514, ADPF 144, Rel. Min. Celso de Mello.

(134) Em Bowers v. Hardwick, julgado em 1986, a Suprema Corte considerou constitucional
lei estadual que criminalizava a sodomia. Em 2003, ao julgar Lawrence v. Texas, considerou
inconstitucional tal criminalizagdo. A Ministra Sandra O’Connor, que votou com a maioria nos
dois casos — isto €, mudou de opinido de um caso para o outro —, observou em seu livro The
majesty of the law: reflections of a Supreme Court Justice, 2003, p. 166: “Mudancas reais,
guando chegam, derivam principalmente de mudancas de atitude na populacdo em geral. E
rara a vitoria juridica — no tribunal ou no legislativo —que ndo seja a conseqiéncia de um
novo consenso social. Tribunais, em particular, sdo notadamente instituicdes reativas”.
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(135) V., a prop6sito, uma vez mais, o depoimento de Sandra O’Connor, Public trust as a
dimension of equal justice: some suggestions to increase public trust, The Supreme Court
Review 36:10, 1999, p. 13: “NOs ndo possuimos forcas armadas para dar cumprimento a
nossas decisdes, nés dependemos da confiangca do publico na correcdo das nossas decisdes.
Por essa razdo, devemos estar atentos a opinido e a atitude publicas em relacdo ao nosso
sistema de justica, e é por isso que precisamos tentar manter e construir esta confianga”.

(136) Na sustentacdo oral, no julgamento da ADI n® 3.510-DF, este foi um dos pontos
destacados: o fato de que as entidades da sociedade civil, macicamente, e a opinido publica,
em percentuais bastante elevados, apoiavam a legitimidade das pesquisas com células-
tronco embrionérias. V. o video em
http://www.Irbarroso.com.br/pt/videos/celula_tronco_1.html.

(137) A sintonia com a opinido publica envolve diversas nuances. Por vezes, grupos de
pressdo bem situados sdo capazes de induzir ou falsear a real vontade popular. De parte
iSso, a opinido publica, manipulada ou nédo, sofre variacdes, por vezes abruptas, em curto
espaco de tempo. Sera preciso, assim, distinguir, com as dificuldades previsiveis, entre
clamor pdblico, paixdes do momento e opinido sedimentada. Ted Roosevelt, antigo
presidente norte-americano, referiu-se a distingdo entre “vontade popular permanente” e
“opiniao publica do momento. Sobre esse udltimo ponto, v. Barry Friedman, The will of the
people: how public opinion has influenced the Supreme Court and shaped the meaning of the
Constitution, 2009, p. 382.

(138) V. Jeffrey A. Segal e Harold J. Spaeth, The Supreme Court and the attitudinal model
revisited, 2002; Lee Epstein e Jack Knight, The choices justices make, 1998; Richard Posner,
How judges think?,, 2008, p. 19-56, identifica “nove teorias de comportamento judicial”:
ideological, estratégica, organizacional, econdmica, psicoldgica, sociolégica, pragmatica,
fenomenoldgica e legalista . V. tb. Cass Sunstein, David Schkade, Lisa M. Ellman e Andres
Sawicki, Are judges political? An empirical analysis of the Federal Judiciary, 2006; e Richard
Posner, How judges think, 2008.

(139) Este é, também, o ponto de vista de Michael Dorf, em No litmus test: Law versus
politics in the twentieth century, 2006, xix. O autor defende uma posicao intermediaria entre
0s extremos representados pelo realismo e pelo formalismo. Em suas palavras: “Os realistas
prestam um servico importante ao corrigirem a visdo exageradamente mecénica que 0s
formalistas tém do direito. Mas vao longe demais ao sugerirem que nao ha nada de
especificamente juridico na metodologia de decisdo empregada pelos tribunais e outros
atores juridicos”.

(140) A logica juridica, como intuitivo, é diferente da econbmica, da historica ou da
psicanalitica. Por exemplo: um juiz ndo podera se recusar a aplicar uma regra que exacerbe
a protecdo do inquilino em um contrato de aluguel, sob o fundamento de que a teoria
econdbmica ja provou que o protecionismo produz efeito negativo sobre os interesses dos
inquilinos em geral, por diminuir a oferta de imdveis e aumentar o pre¢co da locacao. Cabe-
Ihe aplicar a norma mesmo que discorde da l6gica econdmica subjacente a ela.

Voltar ao Sumario
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A prova ilicita por derivacao e suas
excecoes

Marcio Luiz Coelho de Freitas *

Em sede de jurisdicdo penal, a reconstrucdo dos fatos imputados ao
réu é provavelmente a atividade mais relevante desempenhada no
processo. Como afirma Franco Cordero, “0s processos sdo maquinas
retrospectivas que se dirigem a estabelecer se algo ocorreu e gquem o
realizou, cabendo as partes formularem hipéteses, e ao juiz acolher a mais
provavel, com estrita observancia de determinadas normas, trabalhando
com base em um conhecimento empirico”(1). Nao obstante atualmente
haver praticamente um consenso no ambito ndo s6 do Direito, mas também
da Filosofia e da Hermenéutica acerca da ideia de que a verdade é
inalcancavel (posto que somente conseguimos obter versdes da verdade) e
que por meio do processo judicial ndo se pode pretender chegar a chamada
“verdade real”, mas tdo somente a verdade formal, construida a partir do
que foi colhido na instrucdo, o fato € que a busca da verdade sobre os fatos
discutidos nos autos sempre foi tida como um imperativo de justica. Com

efeito, como afirma Leonardo Greco,

Em todos os tempos, a idéia de Justica como objeto do Direito
sempre esteve axiologicamente ancorada no pressuposto da
verdade, ou seja, na incidéncia das normas juridicas sobre a
realidade da vida tal como ela é. Os individuos somente se
sentem eticamente motivados a conviver sob o império da lei,
quando sabem que a justica vai dar a cada um o que é seu,
em conformidade com a verdade.

E claro que na Histéria da Humanidade, em muitas épocas o
conceito de verdade, como adequatio intellectus ad rem, foi
questionado pelos filésofos, ou foi considerado inacessivel ou
foi sobrepujado pelo Estado autoritario ou pelo positivismo,
mas sempre, na teoria das provas, a verdade ou a certeza
dos fatos ressurge como uma funcdo importante. Jeremias
Bentham, escrevendo no inicio do século XIX, apés o impacto
do racionalismo cartesiano e do idealismo kantiano, ironiza os
filésofos, que duvidam da prépria realidade do mundo fisico,
dizendo que 0s que os seguirem piamente correrdo o risco de
nao se afastarem de um carro que avanca ou de um rio a sua
frente, e, assim, “destrozaréis o ahogaréis um gran
filosofo(2).

Tem-se, pois, que mesmo a despeito de se reconhecer as dificuldades
imanentes a busca pela verdade no processo, o Direito ndo pode abdicar
dessa finalidade, que deve sempre figurar como horizonte de sentido a
guiar toda a atuacdo dos operadores do direito. Com efeito, render-se ao
relativismo exagerado, préprio das teorias pés-modernas, seria reconhecer
que o Direito ndo pode validamente ter uma pretensdo de correcéo, tal
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como defendida por Alexy e Dworkin, o que acabaria por deitar por terra
todos os avancos do movimento neoconstitucionalista.

A atividade probatdria exercida no ambito de um processo penal que
se pretenda democratico, pois, deve conciliar a pretensdo de realizagdo da
justica, fundada na maior aproximacéo possivel da verdade histérica, com o
respeito aos direitos fundamentais do investigado/acusado. Como ensina
Mufoz Conde,

(...) o Processo Penal de um Estado de Direito deve nao
somente manter um equilibrio entre a busca da verdade e a
dignidade dos acusados, mas deve entender a verdade
mesma nao como como uma verdade absoluta, mas sim
como o dever de fundamentar uma condenagdo somente
sobre aquilo que indubitavel e intersubjetivamente pode ser

dado como provado. O resto é puro facismo e volta aos
tempos da inquisicdo, dos quais se supde ja havermos
felizmente saido(3).

E de se notar, entretanto, que a afirmacdo de que a busca da
verdade deve ser um guia a orientar a atuacdo dos operadores do Direito
nao implica que se possa admitir tudo e qualquer coisa em nome da busca
da verdade. Com efeito, em nosso regime juridico-constitucional toda
atividade estatal deve necessariamente ser realizada atendendo aos
principios e regras constitucionais que conferem direitos fundamentais aos
individuos e que, por oObvio, ndo podem ser desconsiderados em nome da
pretensa busca pela “verdade real’. Nao se pode desconhecer o fato de
que, na precisa licdo de Ferrajoli(4),

E evidente que esta pretendida ‘verdade substancial’, ao ser
perseguida fora das regras e controles, e sobretudo, de uma
exata predeterminagdo empirica das hipoteses de
indagacgdo, se degenera em um juizo de valor, amplamente
arbitrario de fato, assim como o a cognicdo ética sobre
aquilo em que se baseia o substantivismo penal resulta
inevitavelmente solidario com uma concepg¢ao autoritaria e
irracionalista do Processo penal.

A Constituicdo Federal traz limitacbes expressas a atividade
persecutdria estatal quando elege a condicdo de direitos fundamentais a
intimidade (art. 5°, X), a inviolabilidade do domicilio (inciso XI), a
inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das telecomunicac¢des (inciso
XIl) e inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (inciso LVI).
Da mesma forma, o pacto de S&o José da Costa Rica, que integra o
ordenamento juridico interno, prevé em seu art. 11°, que “1. Toda pessoa
tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade;
2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua
vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputagdo e 3.
Toda pessoa tem direito a protecdo da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas.”. Tais marcos, portanto, representam um limite a busca dos érgaos
estatais por elementos que possibilitem a persecucdo penal, configurando
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verdadeiros limites éticos a atividade probatéria. Como afirma Maria

Thereza Assis Moura(s),
No que concerne aos limites éticos, repousam eles na
legitimidade moral da formacdo da prova, que respeite a
privacidade ou a intimidade, enfim, a plena liberdade do
homem e, sua vida intima, dai porque o processo deve se
desenvolver dentro de uma escrupulosa regra moral, que
orienta a atividade do juiz e das partes em prol do valor
essencial da dignidade da pessoa humana.

Assim, se 0 que se busca é a concretizacdo de um Processo Penal
democrético, compativel com os ditames do Estado de Direito, em que toda
atividade estatal seja desenvolvida dentro de um conteddo ético que lhe
conceda legitimidade, torna-se imperioso definir quais os limites da acéo
probatéria dos 6rgdos da persecucao penal, definindo-se o que é a prova
vedada e quais sao os efeitos da declaracdo da ilicitude sobre o processo,

especialmente no que concerne a eventual “contaminacdo” das provas
decorrentes daquela tida como vedada.

As provas vedadas ou ilegais, ensina Maria Thereza Assis Moura(s),
configuram o género do qual as provas ilegitimas e ilicitas séo espécies. As
provas ilegitimas sdo aquelas que a producédo implica a violacdo de uma
regra de direito processual (ex. juntada de documento fora de prazo,
inquiricdo de testemunha proibida de depor etc.). As provas ilicitas, por seu
turno, sdo aquelas produzidas com violagcdo dos direitos fundamentais do
individuo, cuja producdo impligue a agressdao a um direito material ou
constitucional, sendo a ilicitude sempre relacionada a um dado que esta
fora do processo (ex. gravacao telefénica clandestina). A distincdo é
importante porque as provas ilicitas ndo podem em momento algum ser
convalidadas ou repetidas, ao passo que as ilegitimas podem, em tese, ser
repetidas, uma vez afastada a violacdo processual que ensejou sua
ilegitimidade.

Neste ponto, releva notar que a Lei 11.690, buscando dar concrecéao
a norma constitucional que determina a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, alterou o art. 157 do CPP, que passou a ter a
seguinte redacao:

Art. 157. Sé&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionais ou legais. (Redag¢do dada
pela Lei n® 11.690, de 2008)

8 1o S&o também inadmissiveis as provas derivadas
das licitas, salvo quando n&o evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das
primeiras. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

8 20 Considera-se fonte independente aquela que por si
sO, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da
investigagcao ou instrucao criminal, seria capaz de conduzir ao
fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

8 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova
declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por decisdo
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judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.
(Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)

Verifica-se, assim, que a distincdo entre provas ilicitas e ilegitimas
ndo foi acolhida pelo legislador, que chamou de ilicitas ambas as
modalidades. Em todo caso, tenho ainda ser importante a distincdo, util
para balizar uma eventual decisdo acerca da admissibilidade da repeticdo da
prova. Em todo caso, verifica-se que houve uma aproximacdo em noOSSO
direito positivo da regra de exclusdo de provas adotada no direito
americano, ao expressamente dispor o 8§ 1° do art. 157 que também as
provas derivadas das ilicitas s&o inadmissiveis, positivando assim a
chamada teoria da arvore dos frutos envenenada.

Denomina-se teoria dos frutos da arvore envenenada a construcao
jurisprudencial americana que determina a inadmissibilidade da prova ilicita
por derivacao. Tal teoria fundamenta-se no fato de que, como afirma
Eugénio Pacelli(7),

Se os agentes produtores de prova ilicita pudessem dela se
valer para a obtencdo de novas provas, a cuja existéncia
somente se teria chegado a partir daquela (ilicita), a ilicitude
da conduta seria facilmente contornavel. Bastaria a
observancia da forma prevista em lei, na segunda operacao,
isto é, na busca das provas obtidas por meio das informacgdes
extraidas por via da ilicitude, para que se legalizasse a
ilicitude da primeira (operacdo). Assim, a teoria da ilicitude
por derivagdo € uma imposicdo da aplicacdo do principio da
inadmissibilidade das provas obtidas ilicitamente.”

De qualquer sorte, fato é que atualmente nosso regime juridico-
processual expressamente dispde que como consequéncia da declaracdo da
ilicitude de uma prova, forcosamente as provas dela derivadas deverao ser
excluidas do processo (e, na forma do disposto no 8§ 3° do art. 157,
inutilizada por decisdo judicial). Faz-se necesséario, assim, buscar-se
elementos que permitam uma melhor compreensdo da amplitude dessa
regra, e a forma com que ela vem sendo aplicada pela jurisprudéncia patria.

Neste ponto, € de se ter claro que no direito americano, onde se
originou a teoria dos frutos da arvore envenenada, a exclusdo da provas
ilicitas somente ocorre quando presentes seus trés elementos
fundamentais: a) uma acado ilegal de um policial ou de alguém atuando
como se fora policial; b) uma prova obtida por tal pessoa e, finalmente, c)
0 nexo causal entre a acao ilegal e a obtencédo da prova. Assim, ainda que
efetivamente reste configurado um ato ilegal, se ndo ficar demonstrado que
h& um nexo causal entre tal ato e a obtencdo da prova, ndo sera o caso de
sua exclusdo. Com efeito, a primeira decisdo em que a Suprema Corte
americana adotou a tese (embora sem chama-la por este nome) se deu no
caso Silverthorne Lumber Co v. United States, em 1920. Posteriormente,
quando do julgamento do caso Nardone v. United States, de 1939, a Corte
expressamente se referiu a regra de exclusdo das provas ilicitas usando a
terminologia "fruits of the poisonous tree"(8), ja cuidando expressamente da
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excecao relativa a fonte independente. Cito trecho do julgado historico(9)
em que apods fazer referéncia a decisdo do caso Silverthorn Lumber Co. v
US, a Corte afirma que:

Na préatica, a generalizagdo dessa diretriz pode camuflar
complexidades concretas. Argumentos sofisticados podem
revelar um nexo de causalidade entre as provas obtidas por
meio de interceptacdo telefénica ilegal e as provas obtidas
licitamente pelos 6rgaos estatais. Por uma questdo de bom
senso, no entanto, a ligacdo pode se tornar tao ténue de
forma a dissipar a mancha que macula a prova. Uma forma
sensata de lidar com essa situagcdo -- fair to the intendment
of 605, but fair also to the purposes of the criminal law —
deveria estar ao alcance de juizes experientes. O 6nus da
prova recai num primeiro momento sobre o acusado, que
deve demonstrar que a gravacdo clandestina foi feita de
modo ilegal. Uma vez que isto esteja estabelecido — como
ocorreu satisfatoriamente aqui — o0 juiz deve dar
oportunidade, embora restrita, do acusado demonstrar que
uma porcdo substancial das acusacfes contra ele sdo frutos
da arvore venenosa. Isto deixa uma ampla oportunidade para
0 aparato estatal convencer o juiz que a sua prova teve uma
origem independente.” (Traducao livre)

Vale notar, ainda, que a doutrina dos frutos da arvore envenenada
comporta quatro clausulas principais de exclusdo: a teoria da fonte
independente (Independent Source Doctrine, criada pela Suprema Corte no
caso Segura and Colon v U.S, de 1984), a teoria da descoberta inevitavel
(Inevitable Discovery Doctrine - Nix vs. Williams, em 1984), a teoria da
atenuacdo do nexo causal (Attenuation douctrine — Wong Sun vs. US. , em
1963) e a teoria da boa-fé (casos U.S. vs. Leon e Mass. vs. Sheppard)(10).
Tais teorias, construidas sobre a analise de casos concretos, configuram
hipéteses em que mesmo a despeito de haver sido reconhecida a ilicitude
da prova antecedente, nédo foi determinada a exclusdo das provas dela
decorrentes.

A teoria da fonte independente permite a admissdo de uma prova
“contaminada” pela ilicitude quando houver elementos que demonstrem que
essa prova também seria descoberta ou obtida a partir de uma outra fonte,
que nenhuma relacdo guarde com aquela em que se verificou a violacdo aos
direitos do investigados. Como afirma Jeffrey Jenkins, essa teoria “visa
colocar a policia na mesma situacdo em que estaria se a prova hao
houvesse sido obtida impropriamente. Isso equilibra o interesse da
sociedade em impedir a policia de agir ilegalmente e o interesse da
sociedade em garantir a persecucao penal”(11)(traducao livre).

Por seu turno, pela teoria da descoberta inevitavel, admite-se a
utilizacdo de prova, ainda que presente eventual relacdo de dependéncia
entre esta uma prova obtida (ou produzida) ilicitamente, quando se verifica
que a autoridade policial, mediante a utilizacdo dos métodos de
investigacdo de que ordinariamente lanca mao, poderia chegar a mesma
evidéncia. E a hipotese prevista no § 2° do art. 157 (e ali chamada de
descoberta inevitavel). De se notar que os fundamentos de ambas as
teorias séo diferentes, mas guardam uma relacdo de proximidade muito
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grande, tanto que a Suprema Corte Americana ja se manifestou no sentido
de que a teoria da descoberta inevitavel pode ser vista como uma variagao
da teoria das fontes independentes (Murray vs US — 1988). De qualquer
forma, mesmo a despeito da pequena confusdo conceitual feita pelo
legislador, ambas as teorias sao perfeitamente aplicaveis no nosso
ordenamento, a descoberta inevitavel por estar expressamente prevista no
8§ 2° do art. 157 e a fonte independente por dizer respeito a propria
existéncia de nexo causal, requisito para a configuracdo da ilicitude por
derivacdo expressamente previsto no 8 1° do art. 157.

Ainda nessa linha de apreciacdo dos elementos constitutivos da
ilicitude por derivacdo, tem-se a excecdo consubstanciada na teoria da
atenuacdo do nexo causal. Por tal teoria permite-se a utilizagdo da prova
derivada se sua obtencéo tiver ocorrido de forma muito remota (em termos
de nexo causal) com a ilicitude originaria. Verifica-se, assim, uma
“atenuacdo” da cadeia causal dos acontecimentos que justifica a
permanéncia da prova. Para a aplicacdo dessa excecdo, devem ser
verificados trés fatores: a) o tempo decorrido entre a ilegalidade e a
obtencdo da prova; b) a presenca de circunstancias que dividam a cadeia
causal e c) a conduta ilegal flagrante proposital(12).

Por fim, no direito americano admite-se como exce¢do a regra de
exclusdo das provas ilicitas a teoria da boa-fé, que guarda intima ligacédo
com o fato de que toda a construcao jurisprudencial das regras de exclusao
das provas obtidas ilicitamente teve como fundamento declarado a atuacdo
pedagdgica do Judiciario, que assim agindo desestimularia a policia de
novamente cometer qualquer ilicitude nas investigacbes. Assim, uma vez
que as regras de exclusdo destinam-se precipuamente a evitar que as
autoridades encarregadas da investigacao criminal atuem de forma ilegal,
nos casos em que ficar demonstrado, além de qualquer duvida razoavel,
que a atuacdo da autoridade se deu de boa-fé, ndo havera razdo para a
exclusdo da prova.

Releva notar, entretanto, que a pratica judicial brasileira,
especialmente do STF, tem se aproximado muito mais da alema, com a
teoria da “Beweisverbote” da Corte Constitucioal alemé& do que da doutrina
da exclusdo norte-americana, o que faz com que a teoria da boa-fé deva ser
vista com muitas reservas quando se tem em conta o0 regime juridico-
probatério brasileiro. E que enquanto nos EUA a teoria tem como
fundamento a garantia procedimental do devido processo legal formal e
mira a conformacado da atividade policial (o que, como afirmado, explica a
doutrina da boa-fé, pela qual se afasta a aplicacdo da regra de exclusao nos
casos em que a policia agiu acreditando legitimamente ter autorizacdo
judicial para atuar na busca das provas), na Alemanha o fundamento é a
protecdo os direitos fundamentais em seu aspecto material, de sorte que se
construiu uma extensa pratica de avaliacdo concreta de proporcionalidade e
ponderacao.
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Ora, num sistema em que a inadmissibilidade das provas obtidas por
meios ilicitos foi alcada a condicdo de garantia fundamental, assim como a
honra e a intimidade, é muito pouco provavel que na analise de um caso
concreto fosse possivel, mesmo lancando-se méao da regra da
proporcionalidade, afastar-se a ilicitude da prova em razdo da boa-fé do
agente policial. E que a Constituicdo criou as regras restritivas da atividade
investigatéria como forma de protecdo aos direitos fundamentais do
cidaddo, de modo que o efeito pedagdgico que tais decisbes tém, em que
pese serem uma consequéncia natural e bastante positiva, nao ¢é
estruturante do sistema. Imagine-se, a titulo de exemplo, uma hipdtese em
que o juizo competente, ao deferir uma interceptacéo telefénica, comete um
erro material na hora de expedir os oficios as operadoras de telefonia e, em
vez de determinar a quebra no numero X determina a quebra do numero Y,
e gue a autoridade policial, ao fazer a analise das escutas, constata a
ocorréncia de um crime. Nessa hipdtese, em que pese ter a policia agido
absolutamente de boa-fé, essa prova ndo podera ser validamente utilizada,
porque foi colhida por meio ilicito, ndo podendo ser tal ilicitude afastada
unicamente ante a boa-fé da autoridade policial.

De se notar, ainda, que nao se esta aqui defendendo a
impossibilidade dos 6rgdos encarregados pela investigacdo penal tomarem
medidas que acabem por, de certa forma, vulnerar a intimidade dos
investigados, até porque a protecdo a intimidade, como de resto todo e
qualquer direito fundamental, ndo tem carater absoluto, sendo possivel
resolver-se eventual colisdo entre principios mediante a aplicacdo da regra
da proporcionalidade. Que se estd afirmando aqui, ao refutar a
aplicabilidade da teoria da boa-fé, € que, em nosso sistema, ndo ha como
validamente sustentar-se que a boa-fé da autoridade policial é suficiente
para afastar a ilicitude da obtencdo de uma prova.

Nesse aspecto, vale notar que o STF por varias vezes ja se
manifestou no sentido de que admite a aplicacdo da ponderagdo na
verificacdo da exclusdo das provas. Recentemente a Corte Suprema, ja sob
a vigéncia do instituto da repercussao geral, reafirmou ndo considerar ilicita
a gravacao ambiental feita por um dos interlocutores, relativizando, assim,
a protecdo a intimidade deste num exercicio de ponderagcdo. Nesse sentido
foi decidido na RG na QO no RE 583.937/RJ, rel. min. Cezar Peluso,
19.11.2009, DJE 17.12.2009

EMENTA: ACAO PENAL. Prova. Gravacdo ambiental.
Realizacdo por um dos interlocutores sem conhecimento do
outro. Validade. Jurisprudéncia reafirmada. Repercussao geral
reconhecida. Recurso extraordinario provido. Aplicagdo do art.
543-B, § 3°, do CPC.

E licita a prova consistente em gravacdo ambiental realizada
por um dos interlocutores sem conhecimento do outro.

Tem-se, pois, que no sistema juridico-penal brasileiro a ponderacéo e
a proporcionalidade sdo vetores constantemente considerados quando da
apreciacdo da extensdo das ilicitudes da prova. De qualguer sorte, mesmo
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quando aplica a teoria das exclusdes do direito americano, o STF sempre
ressalva a possibilidade de temperamentos, especialmente no que concerne
as provas derivadas. Nesse sentido, vale transcrever decisdo proferida no
HC 93050, relatada pelo min. CELSO DE MELLO:

(...) ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILIDADE DE SUA
PRODUCAO EM JUIZO (OU PERANTE QUALQUER INSTANCIA
DE PODER) - INIDONEIDADE JURIDICA DA PROVA
RESULTANTE DE TRANSGRESSAO ESTATAL AO REGIME
CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS. - A acgdo persecutéria do Estado, qualquer que
seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para
revestir-se de legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos
probatérios ilicitamente obtidos, sob pena de ofensa a
garantia constitucional do "due process of law", que tem, no
dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma de suas
mais expressivas projecbes concretizadoras no plano do
nosso sistema de direito positivo. A "Exclusionary Rule"
consagrada pela jurisprudéncia da Suprema Corte dos
Estados Unidos da América como limitacdo ao poder do
Estado de produzir prova em sede processual penal. - A
Constituicdo da Republica, em norma revestida de conteudo
vedatério (CF, art. 5°, LVI), desautoriza, por incompativel
com os postulados que regem uma sociedade fundada em
bases democraticas (CF, art. 1°), qualquer prova cuja
obtencédo, pelo Poder Publico, derive de transgressdo a
clausulas de ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo,
quaisquer elementos probatérios que resultem de violagdo do
direito material (ou, até mesmo, do direito processual), nao
prevalecendo, em conseqiiéncia, no ordenamento normativo
brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a formula
autoritaria do "male captum, bene retentum”. Doutrina.
Precedentes. - A circunstancia de a administracdo estatal
achar-se investida de poderes excepcionais que |he permitem
exercer a fiscalizagcdo em sede tributaria ndo a exonera do
dever de observar, para efeito do legitimo desempenho de
tais prerrogativas, os limites impostos pela Constituicdo e
pelas leis da Republica, sob pena de os oO6rgaos
governamentais incidirem em frontal desrespeito as garantias
constitucionalmente asseguradas aos cidadaos em geral e aos
contribuintes em particular. - Os procedimentos dos agentes
da administragdo tributaria que contrariem os postulados
consagrados pela Constituicdo da Republica revelam-se
inaceitaveis e ndo podem ser corroborados pelo Supremo
Tribunal Federal, sob pena de inadmissivel subversdo dos
postulados constitucionais que definem, de modo estrito, os
limites - inultrapassaveis - que restringem os poderes do
Estado em suas relagdes com os contribuintes e com
terceiros. A QUESTAO DA DOUTRINA DOS FRUTOS DA
ARVORE ENVENENADA ("FRUITS OF THE POISONOUS TREE"):
A QUESTAO DA ILICITUDE POR DERIVACAO. - Ninguém pode
ser investigado, denunciado ou condenado com base,
unicamente, em provas ilicitas, quer se trate de ilicitude
originaria, quer se cuide de ilicitude por derivacdao. Qualquer
novo dado probatério, ainda que produzido, de modo vélido,
em momento subseqiente, ndo pode apoiar-se, ndo pode ter
fundamento causal nem derivar de prova comprometida pela
macula da ilicitude originaria. - A exclusdo da prova
originariamente ilicita - ou daquela afetada pelo vicio da
ilicitude por derivacdo - representa um dos meios mais
expressivos destinados a conferir efetividade a garantia do
"due process of law" e a tornar mais intensa, pelo banimento
da prova ilicitamente obtida, a tutela constitucional que
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preserva os direitos e prerrogativas que assistem a qualquer
acusado em sede processual penal. Doutrina. Precedentes. -
A doutrina da ilicitude por derivacdo (teoria dos "frutos da
arvore envenenada") repudia, por constitucionalmente
inadmissiveis, 0s meios probatérios, que, ndo obstante
produzidos, validamente, em momento ulterior, acham-se
afetados, no entanto, pelo vicio (gravissimo) da ilicitude
originaria, que a eles se transmite, contaminando-os, por
efeito de repercussdo causal. Hipétese em que 0s novos
dados probatérios somente foram conhecidos, pelo Poder
Publico, em razdo de anterior transgressdo praticada,
originariamente, pelos agentes estatais, que desrespeitaram a
garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar. -
Revelam-se inadmissiveis, desse modo, em decorréncia da
ilicitude por derivacdo, os elementos probatérios a que os
Orgdos estatais somente tiveram acesso em razdo da prova
originariamente ilicita, obtida como resultado da
transgressao, por agentes publicos, de direitos e garantias
constitucionais e legais, cuja eficacia condicionante, no plano
do ordenamento positivo brasileiro, traduz significativa
limitacdo de ordem juridica ao poder do Estado em face dos
cidaddos. - Se, no entanto, o 6rgao da persecucado penal
demonstrar que obteve, legitimamente, novos
elementos de informacdo a partir de uma fonte
autbnoma de prova - que nao guarde qualquer relacdo
de dependéncia nem decorra da prova originariamente
ilicita, com esta ndo mantendo vinculacado causal -, tais
dados probatérios revelar-se-ao plenamente
admissiveis, porque ndo contaminados pela macula da
ilicitude originaria. - A QUESTAO DA FONTE AUTONOMA DE
PROVA ("AN INDEPENDENT SOURCE™) E A SUA
DESVINCULACAO CAUSAL DA PROVA ILICITAMENTE OBTIDA
- DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL (RHC 90.376/RJ, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) -
JURISPRUDENCIA COMPARADA (A EXPERIENCIA DA SUPREMA
CORTE AMERICANA): CASOS "SILVERTHORNE LUMBER CO. V.
UNITED STATES (1920); SEGURA V. UNITED STATES (1984);
NIX V. WILLIAMS (1984); MURRAY V. UNITED STATES
(1988)", v.g.. — grifamos.

Assim, quando se tem em mente que as regras limitadoras da
atividade investigatoria do Estado tém por finalidade conferir a méaxima
eficacia aos direitos constitucionalmente assegurados aos cidadaos,
compreende-se que o cumprimento de tais normas esta intrinsecamente
ligado a nocdo de eficiéncia e eficacia da jurisdicdo penal, que pressupde
ndo s6 que O processo transcorra num prazo razoavel, mas também (e
principalmente) que todos os atos processuais praticados sejam validos,
praticados dentro de um ambiente de amplo respeito as regras do jogo, a
paridade de armas e a dignidade da pessoa do investigado/acusado. A
violagdo dessas regras, além de configurar desperdicio de tempo e de
recursos publicos (humanos e materiais) que, por definicdo, sao
extremamente escassos, inevitavelmente levardA ou a declaracdo da
nulidade do feito ou a perpetuacdo de uma ilegalidade praticada “em nome
da lei”, situacdes com as gquais nao se pode concordar.

Com efeito, o processo penal constitui mais do que mera formalidade
necessaria ao exercicio do contraditério e da ampla defesa, mais do que
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mera condicdo para o exercicio legitimo do poder de punir estatal. Na
verdade, o processo penal constitui em si mesmo verdadeira garantia
fundamental para o individuo, na medida em que é somente através dele
que surge para Estado o poder de punir. A dizer, ndo ha, em abstrato, algo
que se possa denominar poder punitivo estatal que seja anterior ao
Processo Penal, de vez que sem este ndo ha sequer como pensar-se em
aplicacao da lei penal. O Processo Penal, assim, € em si mesmo expressao
do direito fundamental a liberdade e a dignidade da pessoa humana, e ndo
mero meio pelo qual esses direitos sdo exercidos, de sorte que se torna
ainda mais premente a necessidade que os operadores do Direito, em
especial os juizes, responsaveis que sao pela direcdo do Processo, sempre
estejam voltados a busca pela maximizacdo dos direitos e garantias
fundamentais (que, ressalte-se, ndo se limitam aos direitos que conferem

protecdo a pessoa do acusado/investigado).

Alids, sobre o tema, ndo se pode descurar do fato de que a efetiva
tutela jurisdicional na seara penal é, sem ddvida, também um principio
constitucionalmente assegurado (valendo notar que o art. 6° da
Constituicdo expressamente dispde ser a seguranca um direito social),
havendo na Constituicdo varios mandatos de criminalizacdo de condutas
(v.g. os incisos XLI, XLII, XLII, XLIV, do art. 5° da CF). Alias, o fato de ser
a acao penal privada subsidiaria prevista no capitulo dos direitos e deveres
individuais e coletivos (art. 5°, LIX) ja demonstra a preocupacdo do
constituinte com a protecdo do interesse da sociedade na persecucao penal,
0 que demonstra ser necessario que o0s operadores do Direito estejam
sempre atentos para, dentro das regras de um processo democratico e
fortemente ancorado na garantia dos direitos constitucionais, renovarem
continuamente seu compromisso com a efetividade do processo e com 0
respeito aos direitos dos acusados, compromisso esse que tem nas regras
relativas a admissibilidade das provas uma de suas mais importantes
expressoes.

Obras consultadas

ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Trad. Luis Afonso Heck. 22
ed. revista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal e sua conformacao constitucional.
52 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. Vol I.

GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Campos dos Goytacazes, Ano IV, n°® 4 e ano V, n°® 5- 2003-2004,
pp. 233-234.

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Madrid: Editora Trotta, 32 ed., 1998,
p.44.

MARIA THEREZA ROCHA DE ASSIS MOURA. A ilicitude na obtencdo da prova
e sua afericdo. Disponivel em <www.ambito-juridico.com.br> Data de
acesso: 22.07.2010.

ALAMEDA COUNTY DISTRICT ATTORNEY'S OFFICE. Miranda Exceptions:
When Miranda may be disregarded. Point of View, California, Summer.
2005. Disponivel em <http://le.alcoda.org/publications/point_of view/>
Data de acesso: 22.07.2010.

West’'s Encyclopedia of American Law, edition 2. Copyright 2008 The Gale
Group, Inc.

U.S. Supreme Court. Nardone v. United States, 308 U.S. 338 (1939)

MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. Onus da Prova no Direito Processual
PuUblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2008.

DELMANS-MARTY, Michelle (org.). Processos Penais da Europa. Trad. Fauzi
Hassan Choukr, com a colaboracdo de Ana Claudia Ferigato Choukr. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de Processo Penal, 10a ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008

OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos
Direitos Fundamentais. 22 ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009.

VIDAL, Hélvio Simodes. Provas ilicitas e a extensdao dos seus efeitos
(Fernwirkung der Beweisverbote). De jure: revista juridica do Ministério
PuUblico do Estado de Minas Gerais, Belo Horizonte, n®© 11, 2008.

* Juiz titular da 22. Vara do Amazonas, especializada em matéria criminal, membro do
TRE/AM, professor de processo penal da Escola Superior da Magistratura do Amazonas e
mestrando pela Universidade Estadual do Amazonas.

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

(1) Apud LOPES JR, Aury. Direito Processual Penal e sua conformacédo constitucional. Vol. I .
p. 523

(2) GRECO, Leonardo. O conceito de prova. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano
IV, N° 4 e Ano V, N° 5 - 2003-2004, pp. 233-234

(3) “el proceso penal de un Estado de Derecho no solamente debe lograr el equilibrio entre
la bisqueda de la verdad y la dignidad de los acusados, sino que debe entender la verdad
misma no como una verdad absoluta, sino como el deber de apoyar una condena sélo sobre
aquello que indubitada e intersubjetivamente puede darse como probado. Lo demas es puro
fascismo y la vuelta a los tiempos de la Inquisicibn, de los que se supone hemos ya
felizmente salido” traducdo livre. Mundz Conde, Francisco Busqueda de la Verdad en el
Proceso Penal, Buenos Aires: Depalma: 2000, p. 107.

(4) “Es evidente que esta pretendida ~verdad sustancial”, al ser perseguida fuera de reglas y
controles y, sobre todo, de una exacta predeterminacidn empirica de las hipo6tesis de
indagacion, degenera en juicio de valor, ampliamente arbitrario de hecho, asi como que el
cognoscitivismo ético sobre el que se basea el sustancialismo penal resulta inevitablemente
solidario con una concepcion autoritaria e irracionalista del proceso penal” (tard. livre)
Ferrajoli, Luige. Derecho y Razén, Madrid: Editorial Trotta, 32. ed., 1998, p. 44 .

(5) A licitude na obtencdo da prova e sua afericdo. Disponivel em <<www.ambito
juridico.com.br.>> acessado em 22.07.2010

(6) Op. Cit.,
(7) Curso de Processo Penal, 10a ed. p. 310
(8) West's Encyclopedia of American Law, edition 2. Copyright 2008 The Gale Group, Inc.

(9) “In practice, this generalized statement may conceal concrete complexities. Sophisticated
argument may prove a causal connection between information obtained through illicit
wiretapping and the Government's proof. As a matter of good sense, however, such
connection may have become so attenuated as to dissipate the taint. A sensible way of
dealing with such a situation -- fair to the intendment of 605, but fair also to the purposes of
the criminal law -- ought to be within the reach of experienced trial judges. The burden is, of
course, on the accused in the first instance to prove to the trial court's satisfaction that
wiretapping was unlawfully employed. Once that is established -- as was plainly done here --
the trial judge must give opportunity, however closely confined, to the accused to prove that
a substantial portion of the case against him was a fruit of the poisonous tree. This leaves
ample opportunity to the Government to convince the trial court that its proof had an
independent origin.” Disponivel em <<http://supreme.justia.com/us/308/338/case.htm|>>

(10) Cf. JENKINS, Jeffrey A. American Courts- a procedural aproach — Jones and Bartletts
Publishers, LLC. Sudbury, MA: 2009

(11) Op. Cit, p. 286. “The independent source rule attempts to place police in the same
position it would have been in if the evidence had not been improperly obtained. This
balances society”s interest in dettering police from unlawful behavior against the interests of
society in prosecuting crime”

a2) Brown V. lllinois, (1975), disponivel em
<<http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=case&court=us&vol=422&page=
590>>

Voltar ao Sumario

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

Atos Jurisdicionais

Justica determina que a Camara dos Deputados
cumpra o teto constitucional

O juiz federal substituto da 92 Vara Federal Aladr Piacini deferiu
pedido de liminar proposto pelo Ministério Publico Federal (MPF), em acao
civil publica, que visa compelir a Camara dos Deputados a cumprir a
disposicao constitucional que fixa o teto remuneratério do servi¢co publico,
de modo a reter a remuneracdo dos seus servidores que esteja em
desacordo com o previsto no artigo 37, inciso Xl da Constituicido Federal.

O MPF identificou, por meio do Inquérito Civil 1.16.000.003580/2008-
37, que a Camara dos Deputados cumpre o teto constitucional segundo os
parametros fixados no Processo Administrativo 2.264/2004. Conforme este
documento, no tocante a fonte Unica, aquela Casa Legislativa entende
estarem incluidas no teto as parcelas remuneratdrias e as vantagens de
carater pessoal, excluindo as parcelas relacionadas no inciso I da Lei
8.852/94, além daquelas de carater eventual ou temporario.

A ré manifestou-se pelo indeferimento da medida antecipatéria de
tutela, pela extincdo do feito diante da suposta impossibilidade juridica e,
no meéerito, pela improcedéncia do pedido.

Rejeitando a preliminar de impossibilidade juridica do pedido, bem
como Vverificando a relevancia juridica e a possibilidade de dano irreparavel
ou de dificil reparacdo, o magistrado, baseado na CF, traz o subsidio bruto
dos Ministros do Supremo Tribunal Federal como parametro e acrescenta a
regra de transicdo, contida no artigo 9° da EC 41, de 2003, que visa afastar
a alegacado de direito adquirido & remuneracao superior ao teto estipulado
na regra permanente. Menciona, ainda, o art. 17 das Disposicdes
Transitdrias, que prevé a reducao do que exceder aos limites estabelecidos.

O MPF, por sua vez, apresentou precedente do STF que considera a
extrapolacdo do teto como lesdo a ordem publica, no caso da CD, de forma
grave, por ter sido efetuada pela via administrativa. Dai a necessidade
urgente de contencdo do gasto exorbitante.

Portanto, o pedido liminar foi deferido, com determinagcdo a Camara
dos Deputados para que insira as parcelas remuneratérias de carater
permanente e as de carater eventual ou temporario no calculo da
remuneracdo ou dos proventos recebidos no més pelos servidores e
parlamentares, visando o ajustamento ao teto constitucional. Inserem-se
também as parcelas que ndo se somam entre si € nem com a remuneracao
do més em que se der o pagamento. Determinou, além disso, a exclusado da
incidéncia do teto remuneratdrio sobre as verbas de carater indenizatério

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

previstas em lei, bem como sobre algumas de carater permanente e outras
de carater eventual.

Numero do processo 16153-45.2011.4.01.3400

Cligue aqui para visualizar a integra da deciséo.

Janidia Augusto Dias [texto]
Gilbson Alencar [edi¢ao]

Voltar ao Sumario
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Fisioterapeutas podem emitir atestados

O juiz federal da 72 Vara Federal Novély Vilanova da Silva Reis
indeferiu o pedido de antecipacdo de tutela em acado ordinaria formulado
pelo Conselho Federal de Medicina (CFM), que visa suspender a eficacia de
dispositivos da Resolucdo 385/2010 do Conselho Federal de Fisioterapia e
Terapia Ocupacional (COFFITO).

Os dispositivos atacados sdo os artigos 1°, 2°, 3° e 4° da Resolucéo
385 /2010 do COFFITO, segundo os quais o fisioterapeuta € competente
para emitir parecer, atestado ou laudo pericial em resposta as solicitacdes
de seu paciente. O autor pede sua nulidade, de modo que o réu se abstenha
de emitir qualquer laudo, parecer ou atestado de saude.

Na decisdo, o magistrado considerou o pedido do CFM improcedente,
haja vista os fisioterapeutas e terapeutas ocupacionais ndo exercerem atos
meédicos, como emissdo de atestados médicos e outros atos profissionais de
médico. Observa que nao existe outra lei, além da Resolucdo CFM
1.627/2001, que defina “ato médico”. Além da Resolu¢cdo do COFFITO, o
Decreto-Lei 938/1969 estabelece como privativas as atividades daqueles
profissionais.

Numero do processo 30568-33.2011.4.01.3400
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O juiz federal substituto na titularidade da 32 Vara, Bruno César
Bandeira Apolinario, julgou improcedentes os pedidos formulados pela
empresa farmacéutica Eli Lilly do Brasil e outras contra a Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), em ac¢ao que busca, principalmente, fazer
com que a ré se abstenha de conceder registros sanitarios a medicamentos
genéricos e similares pelo periodo de 10 anos, contados da concessdo do
Registro Sanitario 1.1260.0183; pede também que seja respeitado o
periodo de exclusividade da autora sobre as informacdes privilegiadas
contidas no seu dossié relativo ao medicamento Effient (prasugrel), para
tratamento de obstrucdo grave no sistema coronariano.

A autora justifica seu pedido com base na necessidade de preservar
os direitos de propriedade intelectual da detentora original do registro
resultantes das pesquisas realizadas para a criacdo do medicamento, para
as quais investiu milhdes de dodlares.

A Anvisa levanta preliminar de defeito de representacdo devido a
auséncia de contrato social e de caucao, requer a extingcdo do processo sem
julgamento do meérito e afirma que nao violou os dados fornecidos pela
autora.

Em julgamento antecipado, o juiz rejeita as preliminares de defeito
de representacdo e a de inexisténcia de caucdo. ApOs analise do mérito,
concluiu que a atuacdo da Anvisa ndo fere o disposto no Acordo sobre
Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio
(Acordo TRIPS ou Acordo ADPIC), assinado pelo Brasil em 1994, nem as
Leis 9.279/96 e 10.603/2002, no tocante a protecdo da propriedade
intelectual da autora, agindo ela em estrita conformidade com as regras
neles contidas.

Rejeita as alegacbes de concorréncia desleal, caracterizada pela
dispensa de apresentacdo dos mesmos dados confidenciais exigidos para o
registro do produto de referéncia, bem como a configurada pela néo
exigéncia da renovacdo dos testes para a concessado do registro aos
medicamentos genéricos. Nao evidenciou divulgacdo de dados sigilosos nem
a necessidade da realizacdo de novos testes, haja vista razdes de ordem
I6gica, humanitéaria e juridica para nao efetua-los.

Considera que a politica de genéricos, de finalidade social, expressa
na Lei 9.787/99, exige a prova de bioequivaléncia para registro de
medicamentos dessa categoria, sem ferir o Acordo TRIPS, o qual estabelece
a protecao paternaria das descobertas (exclusividade decenal em favor dos
autores dos estudos que levaram a criagcdo do produto). O proéprio acordo
internacional prevé uma protecdo temporéaria dos direitos sobre o produto,
ndo estando os signatarios obrigados a estendé-la. E praxe da Anvisa
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aguardar o término da protecdo paternaria para, s6 entdo, conceder o
registro de medicamento genérico.

Conclui afirmando agir a Anvisa em harmonia com o TRIPS, a
Constituicdo Federal e a legislacdo infraconstitucional, tanto no que se
refere ao respeito a propriedade intelectual dos descobridores dos
medicamentos de referéncia quanto no atinente a finalidade social a que se
destinam essas descobertas. Observa que o préprio acordo internacional
defende a conciliagdo dos interesses econdmicos aos da sociedade,

traduzidos estes na facilitacdo do acesso aos medicamentos.
Numero do processo 8235-24.2010.4.01.3400
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Em maio deste ano, a Unido requereu a conversdo de depdsitos a
disposicao judicial por parte do Grupo OK Construcdes e Incorporacfes S/A
e Outro em renda sua. Sustentou, entre outros argumentos, que a divida —
de R$ 923.891.228,67 (novecentos e vinte e trés milhdes oitocentos e
noventa e um mil duzentos e vinte e oito reais e sessenta e sete centavos),
atualizada até maio de 2011 - €& definitiva, por ser fundada em titulo
extrajudicial emanado pelo Tribunal de Contas da Unido; nenhum bem ou
valor foi devolvido aos cofres publicos e que a conversdo da divida em
renda para a Unido trard efeitos benéficos para a “moral coletiva”, ao
despertar a confianca da populacdo nas instituicdes publicas em virtude da
concretizacdo dos termos da decisao proferida pelo TCU nos Acérdaos
050/2002, 163/2001, 158/2002 e 301/2001, relacionados ao processo de
Tomada de Contas Especial - TC 001.025/1998-8.

Ja o Grupo OK indicou a localizacdo e respectiva area construida dos
imoéveis penhorados para facilitar a avaliacdo e requereu informacao sobre o
saldo dos valores vinculados a execuc¢ao depositados em juizo, no intuito de
evitar o excesso de penhora.

Em peticdo posterior, a autora alega ser incabivel a suspensdo da
execucao, por terem sido opostos embargos de declaracdo ainda néo
apreciados na excecdo de suspeicdo contra aquele juiz, julgada
improcedente. Nem pelo pretendido, mas indeferido parcelamento de Divida
Ativa da Unido (DAU) seria suspensa a execuc¢ao, visto que o titulo em
questdo nao preenche outros requisitos para inscricdo nela. Tampouco o réu
estd em condicOes de participar dos beneficios proprios dos programas de
recuperacédo fiscal de que trata o Programa de Parcelamento Especial —
PAES, disciplinado pelas Leis 10.684/2003 e 11.941/2009.

O juiz federal Ricardo Goncalves da Rocha Castro, da 192 Vara
Federal, por sua vez, deferiu o pedido de conversdo de depdsitos a
disposicao judicial por parte do executado em renda da Unido. Acolheu a
observacdo de que a apuracdo do débito decorre de Tomada de Contas do
TCU devido a ilegalidades praticadas na licitagdo e contrato referentes a
construcdo do Férum da Justica do Trabalho na cidade de Sdo Paulo - SP.
Uma sentenca proveniente de uma medida cautelar de arresto aforada
naquela vara converteu-se em penhora.

O deferimento da conversdo foi fundamentado com base nas
seguintes razbes: a execucdo fundada em titulo extrajudicial é definitiva; os
embargos a execucao interpostos pelo executado foram recebidos no efeito
apenas devolutivo, isto é, sem a suspensdo da execucao; os acordaos do
TCU se sujeitariam a controle jurisdicional se ocorresse irregularidade
formal grave, o que nao foi constatado nesse caso; a presente divida ndo é
passivel nem de confissdo nem de parcelamento.

NUmero do processo 2002.34.00.016926-3
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Vitrine Historica
JEF Itinerante realizou audiéncias dentro de

caminhoes para atender a populacao do Gama

H& cinco anos, a cidade do Gama, localizada a 30 km de Brasilia (DF),
recebeu o Juizado Especial Federal (JEF) Itinerante. Entre os dias 29, 30 e
31 de agosto de 2006, pedidos de aposentadoria, auxilio doen¢ca, amparo
assistencial, fundo de garantia, entre outros, foram objeto de audiéncias de
instrucéo e julgamento.

De dentro de caminhdes da Justica Federal, que ficaram estacionados
em frente a Administracdo do Gama, 0s magistrados Sabrina Ferreira
Alvarez de Moura Azevedo, Marina Rocha Cavalcanti Barros, Renata
Mesquita Ribeiro Moreno, Gilda Maria Carneiro Sigmaringa Seixas e Gustavo
André Oliveira dos Santos atenderam os moradores da cidade. “O propdsito
do JEF Itinerante é levar justica a populacao mais carente, uma parcela de
nossa sociedade que muitas vezes desconhece seus direitos”, afirmou, na
época, a juiza federal Gilda Maria Carneiro Sigmaringa Seixas, entdo
coordenadora do JEF/DF.

Além da estrutura movel, também foram montadas secretarias de
cada vara do Juizado Especial Federal dentro da Administracdo do Gama.
De la, os servidores prestavam informacf6es processuais as partes. Ao final
daquele itinerante, 201 processos foram sentenciados.

Declaracgoes de cidadaos do Gama obtidas durante o Juizado
Itinerante de 2006

“Em pouco tempo, resolvi um problema que estava dificil de
solucionar, gracas a Deus. Estou muito feliz. Achei a idéia do JEF Itinerante
otima, e o atendimento é muito bom, ndo tenho do que reclamar” (Anténio
Manoel de Lima, lavrador, que, no dia 31 de agosto daquele ano, conseguiu
sentenca favoravel para seu processo de aposentadoria rural).

“Fiquei sabendo desta iniciativa da Justica Federal pela televiséo,
entdo vim atras dos meus direitos. Estou adorando o projeto, porque ele
estd resolvendo os problemas das pessoas. Para mim, até agora, esta tudo
bom” (Maria Helena Costa e Souza, vendedora de panos de prato, que, na
época, pleiteava comprovacdo de unido estavel para receber pensédo por
morte do companheiro).

Magistrados que atuaram no JEF Itinerante do Gama em 2006
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Juiza Federal Juiza Federal Juiza Federal Juiz_a Federa_l Juiz Federal
Gilda Maria Renata Mesquita Marina Rocha Sabrina Ferreira  Gustavo André
Carneiro Ribeiro Moreno Cavalcanti Alvarez de Oliveira dos
Sigmaringa Barros Moura Azevedo Santos

Seixas

Marcos Aurélio Alves [fotos]
Gilbson Alencar [texto]

Voltar ao Sumario

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

Cultura

Poema

O herai
Judas Isgorogota*™

"— Papai, 0 que € um heroi?
Eu pergunto porque tenho grande vontade
De ser her6i também ... "

O homem que ja sofrera as mais fundas angustias
E as mais feias misérias

Trabalhando a aridez de uma terra infecunda
Para que néo faltasse o pao no pequenino lar;

O homem que as mais humildes ilusdes perdera
No seu cotidiano e ingrato labutar;

Aquele homem, ao ouvir a pergunta do filho:

— "Papai, o que é um heroi?"

Nada soube dizer, nada pode explicar...
Tomou de uma peneira
E cantando saiu, outra vez, a semear!

(In Recompensa e outros poemas, com adaptacdes)
Fonte: http://www.revista.agulha.nom.br/ji07.html

* Judas Isgorogota (Lagoa da Canoa, Alagoas, 1921- 1979) é pseuddnimo de Agnelo
Rodrigues de Melo, poeta e jornalista. Iniciou nas letras em 1922, com Caretas de Macei6.
Viveu na capital alagoana e, aos 23 anos, mudou-se para o Rio de Janeiro, seguindo depois
para Sao Paulo, onde ganhou projecao internacional. Nesta cidade publica Divina Mentira e
Recompensa, o que lhe rende mencdo honrosa da Academia Brasileira de Letras. Publicou 15
livros de poesias, uma novela e cinco poesias infantis. Destacam-se também: Desencanto,
Fascinacao, Pela mao das estrelas, Os que vém de longe, Abkar e Jodo Camacho. Teve parte
de sua obra poética traduzida para varios idiomas (francés, inglés, alem&o, espanhol,
italiano, hungaro, arabe, checo e lituano).

Fontes:
http://pt.wikipedia.org/wiki/Judas_Isgorogota

http://www.antoniomiranda.com.br/poesia_brasis/sao_paulo/judas_isgorogota.html

Voltar ao Sumario

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

Artes Plasticas

Barco

Angela Erminia Bresciani Colle Bettini de Albuquerque Lins*

Referéncias do Quadro

Artista: Angela Erminia Bresciani Colle
Bettini de Albuquerque Lins

Titulo: Barco

Dimensodes: 59 X 79 cm..

Voltar ao Sumario
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Cronica

A quem tiver carro

Fernando Sabino*

O carro comecgou a ratear. Levei-o ao Pepe,
ali na oficina da Rua Francisco Otaviano:

- Pepe, o carro esta rateando.

Pepe piscou um olho:

- Entupimento na tubulacédo. S6 pode ser.

Deixei o carro la. A tarde fui buscar.

- Eu ndo dizia? Defeito na bomba de gasolina.

- Vocé dizia entupimento na tubulacéao.

- Botei um diafragma novo, mudei as valvulas. Estendeu-me a conta: de
meter medo. Mas paguei.

- O carro nao vai me deixar na mao? Tenho de fazer uma viagem.

- Pode ir sem susto, que agora esta o fino.

Fui sem susto, a caminho de Itaquatiara. O fino! Nem bem chegara a
Tribobé o carro engasgou, tossiu e morreu. Sorte a minha: mesmo em
frente ao letreiro de "Gastao, o Eletricista".

- Que diafragma coisa nenhuma, quem lhe disse isso? - e Gastdo, o
Eletricista, um mulatao sorridente que consegui retirar das entranhas de um
caminhao, ficou olhando o carro, maos na cintura:

- O senhor mexeu na bomba a toa: é o dinamo que esta esquentando.

Molhou uma flanela e envolveu o dinamo carinhosamente, como a uma
crianca.

- Se tornar a falhar € s6 molhar o bichinho. Vai por mim, que aqui no
Tribob6 quem entende disso sou eu.

Nem no Tribobd: o carro ndo pegava de jeito nenhum.

- Entdo esse dinamo ja deu o prego, tem de trocar por outro. Nao pega
de jeito nenhum.

Para desmenti-lo, o motor subitamente comecou a funcionar.

- Vai morrer de novo - augurou ele, - e voltou a aninhar-se no seu
caminhao.

Resolvi regressar a Niter6i. A entrada da cidade a profecia do capadocio
se realizou: morreu de novo. Um chofer de caminhdo me recomendou o
mecanico Mundial, especialista em carburadores - ali mesmo, a dois
quarteirdes. Fui até la e em pouco voltava seguido do Mundial, um velho
compenetrado arrastando a perna e as idéias:

- Pelo jeito, é o carburador.

Olhou o interior do carro, deu uma risadinha irénica:

- E l6gico que ndo pega! O dinamo esta molhado!

Enxugou o dinamo com uma estopa: o carro pegou.

- Eu se fosse o senhor mandava fazer uma limpeza nesse carburador -
insistiu ainda. - Vamos até |4 na oficina...

Preferi ir embora. Perguntei quanto era.

- O senhor paga quanto quiser.

Ja que eu insistia, houve por bem cobrar-me quanto ele quis.
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Cheguei ao Rio e fui direto ao Haroldo, no Leblon, que me haviam dito
ser um monstro no assunto:

- Carburador? - e o Haroldo nédo quis saber de conversa. - Isso é o
platinado, vai por mim.

Cutucou o platinado com um ferrinho. Fui-me embora e o carro
continuava se arrastando aos solavancos.

- O platinado estd bom - me disse o Lourival, la da Gavea. - Mas alguém
andou mexendo aqui, o condensador ndo dd mais nada. O senhor tem de
mudar o condensador.

Mudou o condensador e disse que ndo cobrava nada pelo servico. S6 pelo
condensador.

No dia seguinte o carro se recusou a sair da garagem.

- Nao é o diafragma, ndo é o carburador, ndo € o dinamo, ndo é o
platinado, ndo é o condensador - queixei-me, deitando erudicdo na roda de
amigos. Todos procuravam confortar-me:

- Entdo s6 pode ser a distribuicdo. O meu estava assim...

- Vocé ja examinou a entrada de ar?

- Para mim vocé estad com vela suja.

E recomendavam mecéanicos de sua preferéncia:

- Tem uma oficina ali na rua Bambina, de um velho amigo meu.

- L4 em Sé&o Cristévao, procure o Borracha, diga que fui eu que mandei.

- O Urubu, ali do “Posto 6”, da logo um jeito nisso.

N&o procurei o Urubu, nem o Borracha, nem o Zé Para-Lama, nem o
Caolho dos Arcos, nem o Manquitola do Rio Comprido, nem o Manivela de
Voluntarios, nem o Belzebu dos Infernos, esqueci o automoével e fui dormir.
(oenn.. ).

Mas pela manha me lembrei de um curso que se anuncia aconselhando:
"Aprenda a sujar as maos para nao limpar o bolso". Resolvi candidatar-me -
e quem tiver ouvidos para ouvir, ouca, quem tiver carro para guiar,
entenda. Fui a garagem, abri o cap6, e fiquei a olhar intensamente o motor
do carro, fria e silenciosa esfinge que me desafiava com seu mistério:
decifra-me, ou devoro-te. Havia um fio solto, coloquei-o no lugar que me
pareceu adequado. Mas ndo podia ser tao simples...

Era. Desde entdo, o carro passou a funcionar perfeitamente...

(In “A Companheira de Viagem”, com adaptacdes)
Fonte: http://www.revista.agulha.com.br/ji07.html

* Fernando Tavares Sabino (Belo Horizonte, 1923 - Rio de Janeiro, 2004) foi escritor e
jornalista. Na adolescéncia, foi locutor de radio e comecou a colaborar regularmente com
artigos, cronicas e contos em revistas da cidade, alcancando prémios em concursos. Iniciou a
faculdade de Direito no inicio da década de 40 e estreou no jornalismo como redator da
“Folha de Minas”. Em 1941, aos dezoito anos, publicou, no Rio de Janeiro, seu primeiro livro
de contos Os grilos ndo cantam mais. Ao colaborar com o jornal “Correio da Manha”,
conheceu Vinicius de Moraes. Formou-se em Direito em 1946. Langou, no ano de 1956, O
encontro marcado. Em 1957, decide viver exclusivamente como escritor e jornalista. Publica
O homem nu em 1960. O grande mentecapto vem a ser publicado em 1979, rendendo-lhe o
Prémio Jabuti. Recebe, em 1999, o Prémio Machado de Assis, da Academia Brasileira de
Letras, pelo conjunto da obra. Falece no ano de 2004, em Ipanema, perto de completar 81
anos. A seu pedido, consta no epitafio: “Aqui jaz Fernando Sabino, que nasceu homem e
morreu menino!”

Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Fernando_Sabino

Voltar ao Sumario
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Artigo

Enildes Corréa*>

“A pessoa ignorante é alguém que vai ignorando alguma
coisa essencial. Ela é ignorante porque esta ignorando a
coisa mais fundamental na vida: ela esta ignorando a si
mesma. Ela estd se mantendo ocupada com o nao
essencial. Perdeu a trilha do préprio eu. Esqueceu-se da
sua realidade e tornou-se um com alguma coisa que ela
nao é”. Osho

Atualmente, muito se tem falado na necessidade de humanizar as
organizacdes e a sociedade de modo geral. Humanizar quer dizer: elevar a
altura do homem. Relativo ao homem: o corpo humano; a espécie humana.
Sensivel a piedade, compassivo: mostrar-se humano com seus
semelhantes.

A légica nos faz raciocinar que se é necessario humanizar, significa
que algo esta em desacordo com a natureza que nos qualifica como seres
humanos. Entdo, ha que se olhar e investigar na direcdo daquilo que esta
em oposicdo a condicdo essencial que nos caracteriza como Gente. Desse
modo, as pessoas devem ser o centro de atencdo de qualquer processo de

humanizacéao.

A humanizacdo requer uma abordagem ampla e sensivel. Fazem-se
necessarias profundas mudancas na vida das instituicbes: valores, cultura,
postura etc. As instituicdes sédo feitas de pessoas e as mudancas reais e
consistentes acontecem somente, e tdo somente, quando elas mudam.
Mudar os procedimentos externos e administrativos sem que haja mudanca
de mentalidade dos individuos que as compdem produzirdo apenas
alteracdes superficiais.

Ao olhar e testemunhar fatos que revelam comportamentos
desumanizados, ou seja, sem amizade e compaixdo pelo proximo e por
outras espécies de vida, em maior ou menor grau, onde quer que se
apresentem, deparamo-nos com suas principais causas: a ignorancia, a
insensibilidade, o egoismo e a ganancia presentes na mente do homem.
Essa miséria interior € tdo triste quanto a exterior. Lamentavelmente,
poucos a veem ou se dao conta da sua existéncia em si mesmos, 0 que
impossibilita um processo de autoconhecimento e transformagao.

Quantas vezes ja nos fizemos esta pergunta: como € possivel, por
exemplo, os lideres politicos ndo se comoverem com as condi¢cbes de vida
cruéis e desiguais para a espécie humana? Eles salvam bancos, grandes
empresas, mas ndo se empenham em salvar vidas em colapso. Mais de 900
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milhdes de pessoas passam fome no mundo. O homem foi & Lua, mas nao
cuidou da eliminagdo da fome no planeta em que vive...

Aqueles que agem de modo insensivel e desamoroso revelam que em
algum ponto de suas vidas, cortaram os lacos e a conexao com o sagrado
mundo interior. Por isso, a expressao que nos € muito comum ouvir: “falta
alma aquela pessoa”. A ignorancia faz as pessoas se distanciarem da sua
melhor parte e cometerem atos indignos e impréprios a condicdo humana;
o0 melhor seria dizer: a nossa condicdo e natureza Divina.

Tudo é resultado da acdo do homem no ambiente em que vive, seja a
ordem, seja o caos. Entdo, como podemos falar em a¢cdes humanizadas sem
passar, necessariamente, pela condicdo da qualidade de ser de cada
individuo? Todavia, ha resisténcias na aceitacdo dessa verdade.

Se 0 egoismo, a ganancia e o apego ao poder fossem dissolvidos e
brotassem no coracdo da maioria dos seres humanos, o sentimento de
amizade, a vontade de cooperar, o espirito de solidariedade e fraternidade,
seguramente, ndo precisariamos presenciar, em nenhum lugar, cenas
desumanas que chocam os nossos olhos, as quais humilham e sacrificam os
nossos semelhantes.

O caminho da humanizacdo, em seu aspecto mais amplo e nobre,
passa pela sensibilizacdo, valorizacdo e pelo redespertar de todos ndés para
a vida. S6 o ser sensivel, consciente, fraterno, compassivo, de fato
conectado com a vida (interna e externa), podera agir com humanidade e
amor em seu coracao. Dessa forma, espontaneamente, nossos atos serao
pautados pela ética, pelo respeito e consideracdo por nés mesmos, pelo
proximo e pelo meio em que vivemos. Nesse sentido, seria mais apropriado
falarmos em divinizacdo em vez de humanizagdo. O Amor manifestado em
nosso coracao faz de todos nés um Templo de Deus.

Neste momento, como disse um amigo, a humanidade pede socorro,
pois a desumanidade dos “humanos” esta colocando em risco a vida
sustentavel na Terra. Seria de grande valia se todos compreendessem que
no campo da energia somos um sO, que nao existe separacdo na nossa
expressdo mais sutil. O homem ndo é uma ilha. Osho nos diz: “Somos todos
parte de uma unica forca vital — parte de uma uUnica existéncia oceanica.
Nas profundezas de nossas raizes somos um s6. Nao importa quem vocé
esteja ferindo, no final das contas vocé esta ferindo a si mesmo... A ndo
violéncia resulta desta compreensao.”

* Administradora e Terapeuta Corporal Ayurveda. Prof. de Yoga. Ministra seminarios
vivenciais de Humanizagcdo da Convivéncia a organizacfes governamentais e privadas.
Autora do livro Vida em Palavras. E-mail: omsaraas@terra.com.br

Voltar ao Sumario
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Agenda

Atualizacdo em Portugués Juridico

Estdo abertas, até o dia 09/11/2011, as inscricdes para 0 curso de
Atualizacdo em Portugués Juridico — 2° semestre de 2011, promovido pelo
Instituto dos Magistrados do Distrito Federal (Imag — DF), com o instrutor
Marcelo Paiva.

O curso ocorrera de 09/11 a 30/11, as quartas-feiras, de 19h30 as 22h30, e
tera duracéo de 20 horas/aula.

Informacdes sobre valores e descontos pelo telefone 3037-3110 e no
www.imag-df.org.br.

8° Concurso Brasiliense de Monografias Juridicas
O Instituto Brasiliense de Direito Publico promove o 8° Concurso Brasiliense
de Monografias Juridicas, com inscricfes gratuitas abertas até 17/09/2011.

Podem participar estudantes de Direito de todo o Brasil ou bachareis recém-
formados em Direito que tenham defendido monografia a partir de
30/06/2010.

Os prémios destinados aos respectivos primeiro, segundo e terceiro
colocados sdo de R$ 5 mil, R$ 3 mil e R$ 2 mil.

A inscricdo dos trabalhos, em duas vias, pode ser feita pessoalmente ou
encaminhada por via postal. O formulario de inscricdo encontra-se no
www.idp.edu.br e deverd ser entregue junto da monografia. Outras
informagdes, no site do instituto.

V Jornada de Direito Civil

O Conselho da Justica Federal (CJF), por meio do Centro de Estudos
Judiciarios, recebe, de 29 a 30/08/2011, proposta de enunciados a serem
debatidos na V Jornada de Direito Civil, a realizar-se nos dias 8, 9 e
10/11/2011, na sede do CJF, por ocasido da comemoracédo dos dez anos do
Cadigo Civil.

O objetivo da Jornada de Direito Civil é reunir especialistas no tema para
aprovacdo de enunciados que contenham entendimentos consensuais a
respeito do Cdadigo Civil amplamente utilizados como fonte de referéncia no
meio juridico nacional.

As propostas poderdo ser encaminhadas para o e-mail eventos@cijf.jus.br,
em, no maximo, trés por autor.
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IX Seminario Internacional de Gestao Judicial e

Acesso a Justica

Estdo abertas inscri¢cdes para apresentacédo de trabalhos sobre experiéncias
concretas inovadoras em gestao, processos de trabalho e acessibilidade a
Justica nas diversas instituicGes do sistema judicial.

A entrega dos trabalhos pode ser feita até 29/08/2011, nominalmente a
coordenadora-geral do Centro de Estudos Judiciais das Américas (Ceja),
Andréa Cabezén, pelo e-mail andrea.cabezon@cejamericas.org.

Os resultados serdo divulgados até 15/09/2011. Os trabalhos selecionados

serdo apresentados durante o IX Seminario Internacional de Gestao Judicial
e Acesso a Justica, na cidade do México, no periodo de 19 a 21 de outubro.

Voltar ao Sumario
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Noticias

SJDF recebe posse definitiva de prédios

“Esse era um anseio antigo da Justica Federal, que hoje se
concretizou”, com essas palavras a diretora do foro da Secdo Judiciaria do
DF, juiza federal Daniele Maranhdo Costa (no centro da foto), recebeu do
superintendente substituto da Superintendéncia do Patriménio da Unido no
Distrito Federal (SPU), Jofre Eduardo Filho, o Termo de Entrega e
Regularizacdo de Posse definitiva de prédios da Justica Federal do DF. A
regularizacdo refere-se aos imdveis constituidos pelos Lotes n. 5-A e n. 8, o
Edificio-Sede | (Bloco G) e o Anexo, Férum Juiz José Bolivar de Souza.

O ato de entrega aconteceu no dia 8 de julho, no gabinete da
magistrada. Também estiveram presentes ao ato a diretora da Secretaria
Administrativa (Secad), Loila Barbosa Aguiar de Almeida; Alice Cabil6 de
Barros, chefe substituta do Setor de Incorporacédo, Registro e Destinacdo da
SPU, e Raimundo Lopes, servidor da SIDF que intermediou o contato com a
SPU.

Flavia Mauricio [texto]

Voltar ao Sumario
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I Semana da Conciliacao do DF, em 2011, atinge mais
de 80%0 de acordos

No periodo de 27 de junho a 1° de julho, o auditério da Secao
Judiciaria do DF (SJDF) foi palco para a | Semana da Conciliacdo do Distrito
Federal de 2011, que resultou na realizacdo de 228 audiéncias, com um
percentual de acordos de 80,37%, em processos relacionados ao Sistema
Financeiro da Habitacdo (SFH).

Durante cinco dias de mutirdo, seis juizes federais da SJDF e cinco
vindos de outros estados alcancaram resultados que superaram as
expectativas de todos os participantes. Dos valores das dividas
apresentadas em juizo, as quais chegaram a casa dos R$ 26 milhdes,
surgiram acordos que somaram aproximadamente R$ 5 milhdes e
quinhentos mil.

O Nucleo de Conciliagdo da Secédo Judiciaria do DF tem como
coordenadora a juiza federal titular da 162 Vara Federal, Gilda Maria
Carneiro Sigmaringa Seixas. Segundo a magistrada, é necessaria uma
“revisdo de dogmas, pois conciliar é legal, ndo apenas porque traz maiores
beneficios as partes e efetivamente as demandas judiciais, mas também
tem justificativa na lei e na Constituicdo”. Gilda frisou que “0s processos
julgados sdo muito antigos, com casos de mutuarios que estavam
esperando resolver o problema da casa prépria ha cerca de 20 anos”.

Juiza federal Gilda Maria Sigmaringa Seixas, em audiéncia de conciliacdo

Participaram da | Semana da Conciliagdo do DF de 2011 os juizes
federais Gilda Maria Carneiro Sigmaringa Seixas; Novély Vilanova da Silva
Reis; Ana Paula Tremarin, coordenadora adjunta do Nucleo de Conciliacao
da SJDF; Clara da Mota Santos; Allyson Fontenele e Bruno César Bandeira
Apolinario, todos da Secdo Judiciaria do DF. Além deles, também
participaram do mutirdo os juizes federais Marcelo Lobdo (GO), Hind
Ghassan Kayath (PA), Daniela Zarzar (PE), Rony Ferreira (PR) e Téarsis
Augusto de Santana Lima (GO).
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As acbes pautadas para as audiéncias tramitavam, em grau de
recurso, no Tribunal Regional Federal da 12 Regido (TRF1l) e foram
selecionadas pela Caixa Econémica Federal (CEF) e pela Empresa Gestora
de Ativos (Emgea), apds prévia identificacdo daquelas com maior
possibilidade de acordo.

Segundo os organizadores da Semana da Conciliagdo, nas proximas
etapas, o numero de acordos pode subir, ja que muitos mutuarios que
desistiram das audiéncias devem procurar a CEF para uma nova
negociacao.

A abertura da Semana da Conciliacao

A | Semana da Conciliacdo do DF de 2011 foi oficialmente aberta pela
diretora do foro da SJDF, juiza federal Daniele Maranhdo Costa, que
destacou a importancia das parcerias, nesse caso da CEF e da Emgea com a
Justica Federal, para a resolucdo dos conflitos que envolvem o SFH. O
evento contou com a presenca da corregedora nacional de justica, ministra
Eliana Calmon, que salientou “a boa tradicdo de conciliacdo no Distrito
Federal”. Também estiveram presentes na abertura do evento o diretor-
presidente da Emgea, Josemir Assis, e 0 representante da CEF, Williams de
Paula Pereira, além de magistrados, servidores, advogados e convidados.

Ministra Eliana Calmon, na abertura da | Semana da Conciliacédo do DF

Préoximas Etapas

A Semana da Conciliacdo no Distrito Federal ainda terd mais duas
etapas, até o final do ano. A proxima estd marcada para o periodo de 19 a
23 de setembro, e a ultima, para o periodo de 28 de novembro a 02 de
dezembro. Esta dltima etapa ocorre durante a Semana Nacional da
Conciliacdo, promovida pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), e que se
realiza em todo o pais.
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Diretora do Foro da SJDF, Williams Pereira, Diretor-presidente da Emgea
Juiza federal Daniele representante da Caixa Josemir Assis
Maranhao Costa Econdmica Federal

Vantagens da Conciliacao

A conciliacdo traz muitas vantagens, tais como economia de gastos,
antecipacdo do encerramento do processo, ciéncia imediata do resultado da
acao, realizacdao do objetivo da parte sem o desgaste emocional de um
processo longo, além da possibilidade de discutir diretamente a revisdo do
contrato, sob o manto de certeza e seguranca do Judiciario.

“Na conciliacdo ndo existem vencedores nem perdedores. Sdo as
partes que constroem a solucdo para os proprios problemas, tornando-se
responsaveis pelos compromissos que assumem, resgatando, tanto quanto
possivel, a capacidade de relacionamento. Nesse mecanismo, o papel do
juiz ndo é menos importante, pois aqui ele cumpre sua missdo de pacificar
verdadeiramente o conflito”, ressalta a coordenadora da conciliacdo da
Justica Federal no DF, Gilda Maria Carneiro Sigmaringa Seixas.

Os bastidores da conciliacao

Para que um evento dessa natureza aconteca, hd uma série de
procedimentos que sdo realizados anteriormente, que vao desde o contato
com as partes, o preparo das intimacfes até a organizacdo da estrutura
logistica. Os preparativos englobam, também, o contato com outros 6rgaos
de apoio a conciliacdo como, por exemplo, a Defensoria Publica da Unido
(DPU), além dos encontros preparatérios com a CEF/Emgea e o
recebimento dos processos vindos do TRF-12 Regido e das varas federais. A
responsabilidade por esse trabalho € do Nucleo de Apoio ao Projeto de
Conciliacdo da SIJDF (NAP/SJDF). Para conhecer um pouco mais da atuacao
do NAP, a equipe da Revista Justic@ entrevistou o servidor Eduardo
Ignacio, da coordenacdo do Nucleo. Confira:

Justic@: Quem é a equipe do NAP?

Eduardo: O NAP n&o possui apenas uma equipe. E um conjunto que atua
em sinergial Esse conjunto é formado pelas juizas federais coordenadoras
da conciliacdo, Gilda Maria Sigmaringa Seixas e Ana Paula Tremarin; pela
diretora do foro da SJDF, juiza federal Daniele Maranhao Costa; pela
diretora da Secretaria Administrativa, Loila Barbosa Aguiar de Almeida, e
por nés, que somos integrantes do Nucleo: eu [Eduardo Ignéacio], Patricia
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Cristinne e Isabela de Andrade (estagiarias). Além disso, pelas equipes da
Diretoria do Foro (Diref), da Secretaria Administrativa (Secad), do Nucleo
de Administracdo de Servicos Gerais (Nuasg), Nucleo de Tecnologia da
Informacdo (Nutec), da Central de Mandados (Ceman), da Secdo de
Comunicagdo Social (Secos), da Secdo de Seguranca, Vigilancia e
Transporte (Sevit) e pelas nossas varas federais. Também nao poderia
deixar de mencionar a equipe da Secretaria Executiva do Projeto de
Conciliacdo do TRF -12 Regido (Secec), que esta sob supervisdo do servidor
José Ronaldo Mascarenhas, responsavel pelo apoio direto dado ao nosso
nucleo, principalmente nessa fase de transicao.

k

Equipe do NAP: Eduardo Ignécio, Patricia Cristinne e Isabela de Andrade

Justic@: Fale um pouco sobre essa fase de transicdo e sobre a
criacdo do NAP.

Eduardo: Ao falar da histéria do NAP, ndo poderia deixar de abordar um
pouco da nossa histéria na Conciliagdo. O Tribunal Regional Federal da 12
Regido (TRF-1), por meio da Resolucdo n® 100-14 de 25 de maio de 2005,
autorizou a implantacdo do Projeto de Conciliacdo, denominado Pro-Conci, a
fim de buscar uma solucdo mais célere nos processos relacionados ao
Sistema Financeiro de Habitacdo — SFH (aqueles que discutem os contratos
de financiamento imobilidrio) e que tramitam perante o Tribunal. Desde
entdo, a nossa SJDF passou a contar com uma estrutura, ainda que
pequena, para apoiar o Pro-Conci, denominado NAP (assim ocorreu com as
Secbes Judiciarias da Bahia e de Minas Gerais, na mesma época), do qual
esteve a frente dos trabalhos, até o inicio deste ano, o servidor Evilasio
Vitorino. Em 2006, pela Portaria 600-468, o Pro-Conci foi estendido a todas
as seccionais integrantes da 1 Regido, ou seja, inicialmente a conciliacdo
estava restrita ao ambito dos processos da SIJDF (bem como a SJBA e a
SIMG) que tramitavam no TRF (2° Grau). Posteriormente, foi estendida
para as outras secdes judiciarias (1° Grau). Na fase de implantacdo, fomos
uma das primeiras seccionais a contar com uma estrutura prépria e voltada
para o Pro-Conci. Atualmente, foi iniciado um processo de transi¢cdo, tendo
em vista as novas diretrizes dadas pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ,
por meio da Resolucdo n® 125, que prioriza os métodos consensuais de
conflitos. O NAP passara a ser denominado Nucleo de Conciliagdo. Na
pratica, isso ja esta acontecendo.
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Justic@: Quais as principais mudancas ocorridas desde que foi
incentivada a cultura da conciliacédo na SJDF?

Eduardo: Olha, tudo que é novo assusta. E com a conciliacdo nao foi
diferente. Ainda nos encontramos em um processo de mudanca de
paradigma, mas ja conseguimos observar algumas mudancas, ainda que
singelas. Aquilo que estava sendo visto com certa desconfianca, ja esta
sendo visto com novos olhos. A conciliacdo é um instrumento que vem para
somar esforgcos, permitir que 0s nossos magistrados se concentrem mais na
solucao de grandes questdes de repercussao social.

Justic@: Quais as diretrizes apontadas pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) em relacéo a conciliacao?

Eduardo: Em 29 de novembro de 2010, o CNJ editou a Resolucdo n° 125,
que prioriza os métodos consensuais da solucdo de conflitos, ou seja, a
conciliagdo, agora, assume o status de politica publica. No teor da
resolucéo, ela procura identificar a conciliacdo como um instrumento habil
para a solucdo dos litigios de forma répida, efetiva e econdmica (busca pela
ordem juridica justa).

Justic@: H&a perspectiva de outros assuntos serem motivo de
conciliacao?

Eduardo: Sim! Tanto na fase pré-processual como na fase processual dos
litigios relativos a lei de direitos patrimoniais disponiveis, bem assim
daqueles que, pela natureza do direito em discussdo, a lei permita a
transacao.

Justic@: Como o NAP avalia os mutirbes de conciliagéo,
especialmente a primeira etapa da Semana da Conciliacdo do DF
deste ano?

Eduardo: Quando falamos em avaliacdo, temos que ter sempre em mente
quais os instrumentos que possam nos permitir medir indices, como ndamero
de acordos, quantidade de audiéncias, satisfacdo do publico etc. Temos, no
nosso sistema, uma rede denominada “conciliacdo_cef”’, destinada, entre
outras funcdes, a elaboracdo de estatisticas em tempo real, no momento
em que as audiéncias estao acontecendo, e a “pesquisa de satisfacdo”, feita
com o0s mutuarios ao término de audiéncias. Esses instrumentos nos
permitem avaliar o nivel de nosso trabalho, bem como nos orientar com as
acoes e correcfes que se fizerem necessarias para atingirmos nossos
objetivos. Como fruto dessa nova perspectiva sobre a conciliacao,
obtivemos a marca histérica de 80,37% de acordos. Lembro que esse
resultado s6 pode ser obtido por um esforco conjunto de nossos parceiros
de trabalho.

Flavia Mauricio [texto]
Gilbson Alencar [edicao]

Voltar ao Sumario
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Direito e Saude Publica sao debatidos em encontro
promovido pela SJDF, Ajufer e UniCeub

O seminario “Revisédo de Atos Administrativos e Saude Publica” reuniu
magistrados, advogados, académicos e servidores, durante os dias 15 e 16
de junho, no auditorio da Secéo Judiciaria do Distrito Federal (SJDF). Na
oportunidade, os palestrantes debateram com a plateia as implicacbes da
judicializacdo de determinadas decisbes administrativas, como, por
exemplo, o fornecimento de remédios e o0 custeio de tratamentos
dispendiosos para doentes graves, uma situacdo que a rede publica ndo tem
conseguido resolver.

Abriram o evento os representantes das instituicdes promotoras do
seminario: a diretora do foro da SJDF, juiza federal Daniele Maranhdo
Costa, o0 presidente da Associacdo dos Juizes Federais da 12 Regido
(Ajufer), juiz federal Roberto Veloso, e o coordenador do curso de Direito da
Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais do Centro Universitario de Brasilia
(UniCeub), professor Roberto Freitas. Apds a abertura, os conferencistas
Eduardo Lycurgo Leite (advogado), Pablo Zufiiga Dourado (juiz federal) e
Selene Maria de Almeida (desembargadora federal) abordaram o tema
“Direito Sanitario e Protecdo ao Consumidor”.

Juiza federal Daniele Juiz federal Roberto Veloso Professor Roberto Freitas
Maranhao Costa

Eduardo Lycurgo trouxe como reflexdo para o encontro a relacao
entre saude publica, medicamentos e direitos autorais. “Diariamente,
consumimos produtos que sdo protegidos por direitos autorais”, disse o
advogado, alertando para o fato de que também ocorrem plagios em bulas
de remédios.

O enfoque dado pelo juiz federal Pablo Zufiiga foram os processos
recebidos na Justica Federal em relacdo aos servicos de saude prestados
pelo Estado brasileiro. De acordo com o magistrado, 0os assuntos mais
recorrentes dizem respeito a produtos nocivos e a propaganda de
medicamentos.

A palestra da desembargadora federal Selene Maria de Almeida tratou
da politica de medicamentos essenciais e genéricos no Brasil, com a
abordagem do uso racional de tais remédios, bem como dos recursos
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publicos. Além disso, a magistrada falou da necessidade de ampliacdo de
pesquisas na area de farmacos no pais.

No segundo dia do encontro, o tema debatido foi “Propriedade
Intelectual e Saude Publica”. Em sua palestra, o juiz federal José Marcio da
Silveira e Silva tratou dos aspectos relativos as regras de registro de
medicamentos na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e a
repercussdo dessas normas na politica de genéricos, especialmente no que
se refere ao direito de exclusividade.

Os direitos fundamentais do consumidor nos aspectos da dignidade
da pessoa humana, do direito a seguranca e a informacéo foram alguns dos
pontos apresentados na palestra da professora Claudia Lima Marques. Ela
alertou para a participacdo do Estado na prevencdo de riscos aos
consumidores doentes. Claudia defendeu o direito a saude para todos em
um mesmo patamar de qualidade, independentemente de serem
“consumidores de primeira, segunda ou terceira classe”, disse a professora.

Em sua apresentacdo, o advogado e professor Luiz Guilherme
Marinoni abordou os aspectos legais e os tipos de acdes relativos ao direito
autoral. Assuntos como a tutela jurisdicional de propriedade, a tutela contra
o dano causado e as tutelas urgentes e inibitérias foram alguns dos temas
tratados por Marinoni.

O evento foi encerrado pela diretora do foro
da SJDF, juiza federal Daniele Maranhdo Costa,
pelo presidente da Ajufer, juiz federal Roberto
Veloso, e pela coordenadora do seminario, juiza
federal Candice Lavocat Galvdo Jobim, que
ressaltou ter sido o encontro uma “oportunidade
de conhecermos novas ideias e refletirmos
conjuntamente”.

Juiza federal substituta Candice
Lavocat Galvao Jobim

Flavia Mauricio [texto]
Gilbson Alencar [edicao]

Voltar ao Sumario

Justic@ - Revista Eletronica da Secé&o Judiciaria do DF. N. 19 = Ano Il = Agosto/2011



Justic@

Revista Eletrdnica da Secdo Judiciaria do Distrito Federal

Conbrascom discute os direitos fundamentais da
comunicacao

A cidade do Rio de Janeiro (RJ) foi sede do VII Congresso Brasileiro
dos Assessores de Comunicacdo da Justica. O evento, que aconteceu no
periodo de 20 a 22 de junho, teve como tema os “Direitos Fundamentais da
Comunicacdo”. A Secao Judiciaria do Distrito Federal foi representada pelo
jornalista Gilbson Alencar, servidor responsavel pela area de jornalismo da
Instituicao.

A abertura do congresso contou com palestra da ministra Eliana
Calmon Alves (corregedora nacional de justica). Segundo ela, antes da
Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario nédo tinha a preocupacao de
informar a sociedade sobre suas decisfes. Apés a promulgacdo da Carta
Magna, a Nacdo comecou a questionar o Judiciario, pedindo, assim, que
esse Poder comecgasse a se mostrar, dando mais transparéncia ao seu
trabalho, “ninguém sabia, por exemplo, quantos processos judiciais
existiam no Pais, nem mesmo quanto custava para a sociedade uma
sentencga ou, ainda, quanto tempo se demorava para julgar um processo”,
afirmou a ministra. Calmon defendeu a atuacdo dos assessores de
imprensa, “tenho uma compreensdao muito mais real do trabalho dos
senhores; vocés garantem a tranquilidade para as autoridades, pois, muitas
vezes, ndo sabemos a extensdo de nossas palavras; entdo, o assessor,
entre outras funcdes, nos orienta sobre o que falar, adapta a nossa
linguagem evitando os excessos”, ressaltou a corregedora.

Direitos Fundamentais do
Rio de Joneiro 200 F¢

Abertura do Conbrascom

Eliana Calmon foi contundente ao dizer que o0s assessores de
imprensa “ndo sdo assessores das presidéncias, mas dos 6rgaos do Poder
Judiciario; ndo é possivel que um presidente exonere um assessor por nao
ter divulgado algo de seu interesse”.

Ainda no primeiro dia do Conbrascom aconteceram o0s painéis “A
Justica na pauta de noticias” — com a participacdo de jornalistas da TV
Globo, da Folha de S&o Paulo, do Jornal O Globo e do Jornal O Dia —, “A
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comunicacdo como principio de transparéncia na administracdo publica
brasileira” — com as palestras do presidente do F6érum Nacional da
Advocacia Publica Federal, Jodo Carlos Souto, e do conselheiro do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) Jorge Hélio Chaves —, “A gestdao da comunicacao
no servigo publico” — com a palestra do assessor especial da Secretaria de
Comunicagcdo Social da Presidéncia da Republica Jorge Duarte —, e “A
assessoria de comunicacao publica na era da WEB 2.0” — com as palestras
do assessor técnico da Comissdo de Saude e Meio Ambiente da Cémara
Municipal de Porto Alegre Flavio Damiani e do professor da Faculdade
Céasper Libero Sérgio Amadeu.

Os assessores participaram no segundo dia do evento da mesa
redonda “Comunicacdo Social e marco regulatério: questao inconstitucional
ou inconveniente?”, com a presenca do representante da Associacdo
Brasileira de Emissoras de Radio e Televisdo (Abert) Rodolfo Machado
Moura, do presidente da Federacdo Nacional dos Jornalistas (Fenaj) Celso
Schoreder, do professor da Universidade de Brasilia (UnB) Venicio Lima e da
representante da Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (Anadep)
Luzia Cristina Giffoni.

AplGs a rodada de debates sobre o marco regulatério, aconteceu o
painel “Resolucdo N° 85 do CNJ — concepcao e desafio da comunicacdo na
Justica”, com as explana¢des do corregedor Nacional do Ministério Publico
Sandro José Reis, do secretario de Comunicacédo Social do Tribunal Superior
do Trabalho (TST) Renato Parente, e da coordenadora de Comunicacao do
Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP).

Ainda no segundo dia do congresso, 0s assessores tiveram a
oportunidade de participar de trés oficinas: reportagem de TV, reportagem
de Radio e Gestéo de Crise Focada no Planejamento Estratégico.

No ultimo dia do Conbrascom, aconteceram as reunides setoriais,
inclusive da Justica Federal, quando foram tratados temas especificos de
comunicacdo de cada seguimento da Justica brasileira. Ao final, os
assessores participaram da plenaria, momento no qual foi formatada a
Carta do Rio de Janeiro. Trata-se de um documento-sintese das decisdes
tomadas durante o evento e que aponta as diretrizes para o melhor
exercicio dos assessores de comunicacdo da Justica. Clique aqui para
acessar a integra da carta.

http://www.conbrascom.org [foto]

Voltar ao Sumario
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