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RESUMO: O presente artigo objetiva pontuar o papel do Poder Ju-
diciário em um Estado Democrático de Direito, notadamente em 
tempos de incertezas políticas, econômicas e sociais, momentos em 
que a sociedade a ele mais recorre, na busca da concretização das 
promessas constitucionais. Parte da evolução do papel do Estado na 
sociedade, desde a Revolução Francesa até os dias atuais, com bre-
ves referências às gerações dos direitos, e às doutrinas positivistas e 
pós-positivistas. Faz a distinção entre o fenômeno da judicialização 
e a postura ativista dos magistrados, para concluir, ao final, pela 
necessidade da compreensão por todos de que, em uma demo-
cracia, os poderes são harmônicos e independentes, cabendo ao 
magistrado entender que o ato de julgar não é um ato de vontade, 
mas de conhecimento, no exercício de uma função de Estado, que 
lhe impõe uma interpretação sistemática e harmônica da Constitui-
ção e das leis do país, em nome das quais deve atuar, sem olvidar a 
deferência necessária à atuação dos demais Poderes da República, 
nos limites de suas atribuições constitucionais.
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ABSTRACT: This article aims to highlight the role of the Judiciary in 
a Democratic State of Law, especially in times of political, economic 
and social uncertainties, moments in which society most seeks the 
Judiciary searching for concretization of constitutional promises. It 
begins with the evolution of the role of the State in society, from the 
French Revolution to the present day, with brief references to genera-
tions of rights, and to positivist and post-positivist doctrines. It distin-
guishes between the phenomenon of judicialization and the activist 
posture of the magistrates to conclude, in the end, by the need for 
everyone to understand that in a democracy, powers are harmonic 
and independent of each other, and it is upon the magistrate to un-
derstand that the act of judging is not an act of will, but knowledge, 
in the exercise of a State function, which imposes on it a systematic 
and harmonious interpretation of the Constitution and the laws of 
the country, in the name of which it must act, without forgetting the 
deference necessary to the performance of the others Powers of the 
Republic, within the limits of their constitutional attributions.

KEYWORDS: Democratic State of Law. Democracy. Judicial power. Ju-
risdictional Function. Judiciary. Legal certainty. Judicial protagonism.

1. EVOLUÇÃO HISTÓRICA. DA REVOLUÇÃO FRANCESA AOS 
DIAS ATUAIS
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1 “O Legislativo deveria ter a função de cuidar do futuro; o Executivo, do presente; e o Judiciário, do passado. 
Mas, o que nós assistimos neste início de Século XXI, é que o Legislativo não cuida mais do futuro; o Executivo 
é o formulador do futuro; e os conflitos e impasses sobre os quais o Legislativo não consegue formar maioria 
são judicializados. Com isso, o presente é colocado nas mãos do Judiciário”, declarou o Ministro Dias Toffoli 
durante a IX Reunião da Conferência Iberoamericana de Justiça Constitucional, realizada em Cádiz, Espanha, 
entre os dias 16 e 19 de maio de 2012 (in http://www2.stf.jus.br/portalStfInternacional/cms/destaquesClipping.
php?sigla=portalStfDestaque_pt_br&idConteudo=209398, acessado em 20 de dezembro de 2016). Mais re-
centemente (maio de 2016), durante o XXVIII Fórum Nacional do Instituto Nacional de Altos Estudos - INAE, 
organizado pelo ex-Ministro Reis Velloso, o mesmo Ministro Dias Toffoli criticou o que classificou como “transfe-
rência das decisões do poder eleito para a tecnocracia judicial”. Segundo ele, o procedimento de se levar cada 
vez mais questões ao Judiciário tem que ser revisto: “Tudo isso é grave. Não podemos apostar que o Judiciário 
é a solução de todos os problemas. O Judiciário tem que cuidar do passado. E estão nos pedindo para cuidar 
do presente e do futuro. Quem tem que cuidar do presente é quem está no Executivo. Quem tem que cuidar 
do futuro é o Legislativo — afirmou. — Se o Judiciário quiser cuidar do futuro vai quebrar a cara, porque o 
balcão vai mudar de lugar” (in http://zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/politica/noticia/2016/05/dias-toffoli-critica-
-transferencia-de-decisoes-politicas-para-o-judiciario-5803425.html, acessado dia 20 de dezembro de 2016).
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2 As ideias de segurança, ordem e certeza formam os valores do direito positivo. Mas é o valor do justo que deve 
merecer a primazia, porque o direito, especialmente o direito constitucional, há de ser o meio de sua realização. 
A segurança, a ordem e a certeza há de ser sempre valores instrumentais da efetivação da justiça na sua feição 
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social. Sem essa ideia de justiça e segurança, a ordem e a certeza podem derivar para o arbítrio. Onde a justiça 
reina, a convivência democrática estará salvaguardada.
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3 Sobre segurança jurídica, v., amplamente, a obra essencial de Theophilo Cavalcanti Filho, que lhe valeu a 
livre-docência, CAVALCANTI FILHO, Theophilo. O problema da segurança no direito. São Paulo: RT, 1964, 
passim; e o discurso proferido por Laudelino Lavilla Alsina, em sua admissão como acadêmico na prestigiosa 
Real Academia de Jurisprudência y Legislacion. Seguridad juridica y funcion del derecho (discurso leido el dia 8 
de febrero de1999 en su recepción publica como acedemico de numero, por el Excmo. Sr. D. Laudelino Lavilla 
Alsina y contestacion del Excmo. Sr. D. Eduardo Garcia de Enterria y Martinez-Carande). Madrid: Real Academia 
de Jurisprudencia y Legislacion, 1999, passim.
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4 Sobre este ponto, imprescindível a leitura das obras de Lenio Streck: Hermenêutica jurídica e(m) crise (2009) 
e Verdade e consenso (2009).
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ípio da determinabilidade de leis expresso na 
exigê

ê

4. FUNÇÃO JURISDICIONAL E PROTAGONISMO JUDICIAL
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5 Edinilson Donizete Machado (cit., p. 36) refere que, na teoria do Direito de Ronald Dworkin, são identificadas 
três distinções para o termo “discricionariedade”: A primeira, é quanto à aplicação, por funcionários, de critérios 
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estabelecidos por uma autoridade superior, ou na escolha, pelo juiz, entre critérios “que um homem razoável 
poderia interpretar de diferentes maneiras”. A segunda acepção é relacionada à ausência de revisão da decisão 
tomada por uma autoridade superior. Essas duas primeiras distinções são, para Dworkin, discricionariedade 
em sentido fraco. E prossegue (cit., p. 36-37): A terceira distinção para discricionariedade é aquela em sentido 
forte, que implica na ausência de quaisquer padrões derivados da autoridade da lei (Dworkin, 2002, p. 55), ou 
seja, a ideia de que os padrões existentes não impõem qualquer dever legal sobre o juiz, para que decida de 
determinada forma. Tal constatação leva à conclusão de que os juízes mudam regras antigas e introduzem novas.

6 Despiciendo dizer que as decisões judiciais devem sempre ser por princípios e não por política (no sentido de 
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que fala Dworkin e desenvolve Streck, em Verdade e consenso. São Paulo: Saraiva, 2012).
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