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1 - INTRODUCAO

As duas ultimas décadas proporcionaram ao pais a sensivel
valorizacao dos principios democraticos que elevaram a pessoa
humana ao status de valor fonte fundamental do Direito e este, por
sua vez, representa o estabelecimento de normas de conduta desti-
nadas a possibilitar a convivéncia social. Neste clima de novos ares
e novos direitos, vem o pais deixando para tras duas “décadas de
chumbo” quando se vivenciou a mais completa desconsideracao
aos direitos individuais e coletivos do ser humano e, também por
isso, o Poder Judiciério passou a exercer papel fundamental na vida
das pessoas na efetivacdo da tutela de tais prerrogativas.

' SARAMAGO, José. “Da justica a democracia, passando pelos sinos”. Le Monde Diplomatique, n. 576, p. 3, Mars 2002.)
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Este Poder que chegou a representar um mero 6rgao técnico
do governo ou, quando muito, apenas a “boca da lei”, passou a fre-
quientar o imaginario da comunidade e dos profissionais do Direito
inspirados em idéias e ideais libertdrios e democraticos e sobre ele
langando a extrema responsabilidade de ser o garantidor maior dos
direitos de todos, independentemente de classe social, poder finan-
ceiro, politico ou qualquer outra forma de subjugar o préximo, o
concretizador das aspiragoes de liberdade.? Essa liberdade inerente
ao regime democratico envolve mais do que simplesmente fazer o
que se deseja, pois, numa sociedade moderna e globalizada, as agoes
e condutas produzem conseqiiéncias mais profundas do que as que
podem ser visualizadas no momento do ato, funcionando como cai-
xa de ressonancia, o que justifica uma preocupagao coletiva mais
aguda no sentido de voltar os olhos para a necessidade de observan-
cia de que as agoes, condutas e relagoes juridicas devem ser pauta-
das pela solidariedade, pela preocupagao com o préximo, sem
descurar da necesséria individualidade pessoal que ha de ser pre-
servada’®.

F esse o vetor a pautar a atuacdo do Poder Judicirio para com-
por as lides através de decisdes que, proferidas por juizes imparciais
e equidistantes das partes, na relatividade que tais termos possa pro-
piciar, conduza a decisdes justas e legitimas.

1.1 - Liberdade e Imparcialidade

Talvez o termo que mais identifique o principio democrético
de direito fundamentado na Constituicao Federal, seja LIBERDADE
que nao se imagina desvinculada de uma posicao de imparcialida-
de a respeito do tema, posicionamento cientifico exigido do pesqui-
sador e, também, do julgador. No entanto, ha uma consciéncia da
utopia em imaginar-se uma pessoa totalmente neutra, visto que, em

? Para Jodo Baptista Herkenhoff garantir a liberdade dentro de uma sociedade solidaria é o desafio que se coloca.
Liberdade para todos e ndo apenas para alguns. Liberdade que sirva aos anseios mais profundos da pessoa humana.
De modo algum a liberdade que seja instrumento para qualquer espécie de opressio. (Génese dos direitos humanos.
22 ed. Aparecida, SP: Santudrio, 2002).

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. “O principio da solidariedade”. In Volume comemorativo do 60° aniversario
do Departamento de Direito da PUC-Rio.
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qualquer situagcdo, até mesmo de omissdo, é impossivel desfazer-se
dos conceitos, principios e valores que foram se amalgamando ao
carater, a personalidade e a propria alma de cada um. A pessoa,
historicamente, sempre esteve pautada e suas atuagoes limitadas e,
as vezes, impostas pelos estreitos parametros da religiao, da moral e
da preservacao do patrimonio, cedendo espaco, portanto, a liberda-
de que, em sua plenitude, talvez representasse a implantagao do
caos.*

Pressuposto fundamental da legitimidade e eficiéncia das de-
cisdes judiciais, a imparcialidade ha de ser estudada, ndo como as
vezes apregoada, estigmatizante, paralisante, alienante que ofusca
e cega, impedindo que se veja e se caminhe adiante. Faz-se neces-
sario, implantar ou aprofundar o principio da liberdade de pensar,
que envolve de forma objetiva, o proprio conceito de democracia.
Mais uma vez Hannah Arendt® esclarece que o tema s6 comecou a
despertar o interesse dos fil6sofos quando a liberdade nao mais foi
experimentada no fato de agir e de associar-se com outros, mas no
querer e no comércio consigo mesmo, em sintese, quando a liber-
dade se tornou livre-arbitrio.

A liberdade s6 se manifesta, conclui ela, quando o eu quero e
o eu posso coincidem. Nao é apenas desejo contra desejo, o que é
proprio do livre-arbitrio, mas juncao de desejo e poder. Nas grandes
metropoles — inventa-se e desenvolve-se a democracia, como cam-
po fértil ao exercicio da liberdade. Nelas também se manifestam os
entraves ao exercicio dessa mesma liberdade. Na filosofia de
Aristoteles, o fundamento do direito estd na prépria pdlis. Como o
direito existe na sociedade, ja que o homem é animal politico, se-
gue-se que o fundamento é imanente a propria sociedade num Esta-
do democratico de direito: O homem deve buscar a vida boa, que

*No que pertine a imparcialidade, escreve Hannah Arendt, que veio ao mundo quando Homero decidiu cantar os
feitos dos troianos ndo menos que os dos aqueus, e louvar a gléria de Heitor ndo menos que a grandeza de Aquiles.
Essa imparcialidade homérica ecoa em Herdédoto que decidiu impedir que os gregos e barbaros perdessem seu
devido quinhao de gldria [...]. Nao apenas deixa para tras o interesse comum no préprio lado e no préprio povo, mas
descarta também a alternativa de vitdria ou derrota, considerada pelos modernos como expressdo do julgamento
objetivo da histéria e ndo permite que ela interfira com o que € julgado digno de louvor imortalizante. (ARENDT,
Hannah. A condicao humana. 10? ed. Trad. Roberto Raposo. Rio de Janeiro: Forense, 2004).

> ARENDT, Hannah. Responsabilidade e julgamento. Trad. Rosaura Eichenberg. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2004.
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s6 pode obter se se integrar ao sistema social em que vive. O fim do
Estado nao é meramente a vida, mas a boa qualidade de vida®.

O homem nasceu livre, escreveu Rousseau’, mas € preciso
que a independéncia do individuo natural nao lhe seja roubada, quan-
do entra na sociedade e se torna um cidadao. Nessa linha de pensa-
mento, o problema consiste em encontrar um sistema social em que
as exigéncias da ordem e da liberdade ndo sejam contraditérias. F,
pois, o desafio dos nossos tempos: hoje, as grandes cidades concen-
tram o melhor e o pior, o justo e o injusto, o novo e o velho, o natural
e o artificial, a liberdade e a ordem. Qualquer discussao sobre a
democracia e liberdade que ndo tome como ponto de partida as
cidades modernas e os problemas nelas vivenciados notadamente
originados do relacionamento entre as pessoas, tende a ser mais uma
abstracao. De qualquer sorte, o paradoxo reside em que essa liber-
dade que se busca e a qual tanto se aspira é também aquela em cujo
nome ja se desencadearam guerras, mortes, 6dios e rancores que
atravessam séculos.

A despeito dessas distorcoes, a liberdade tem sua forca
transcendental e reforca-se na época contemporanea como
inafastavel ao ser humano, eis que deve conduzir a utopia de cria-
cao de uma sociedade solidaria. Nao deve conduzir ao isolamento,
a solidao, a competicao, ao esmagamento do fraco pelo forte, ao
homem-lobo-do-homem, a ruptura dos elos. Essa ruptura leva tanto
a esquizofrenia individual como a social.

2 — O QUE SE HA DE BUSCAR: FUNCAO DE TODO E
QUALQUER PROFISSIONAL DO DIREITO

Diante de tantas incertezas, revela-se fundamental a necessi-
dade de uma reflexao critico-construtivo da democracia que vive-
mos e do papel do Poder Judicidrio, em direcdo a um sistema juridi-
co liberto de distorcdes preconceituosas e fundado em “fetiches”
que, muitas vezes, impede de pensar e ver o que esta diante dos

6 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2002.

7ROUSSEAU, Jean-Jacques. “Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens”. In: Os
pensadores: Jean-Jacques Rousseau. Tradugao de Lourdes Santos Machado. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991.
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olhos, e para tanto, o caminho que se ha de trilhar é o da legitimida-
de de suas decisdes como forma de efetivagao do principio constitu-
cional de valorizacao da pessoa humana como centro de irradiacao
de todo o sistema e destinataria de todas as preocupacoes e aten-
coes, perpassando os sistemas de Justica tradicionais.

Na tentativa de tragar alguma delimitagcao tedrica no quadro
de crise em que se encontra o Poder Judicidrio e, de forma geral,
todo o Poder, serdao concentradas as atencdes em um dos varios as-
pectos desse amplo panorama: o da ineficiéncia da Justica brasileira
medida em relagdo a um adequado desencargo de suas atribuicoes
constitucionais dentro de um Estado Democrético de Direito de for-
ma a se atingir a legitimidade de suas decisoes.

A falha dos mecanismos estatais em assegurar uma prestacao
segura e eficiente de servicos judiciais, no entanto, a par de
nao espelhar uma realidade propriamente nova, vem agora
ganhando um especial relevo que ndao apenas a torna uma
questao extremamente atual, como traduz-se em um reflexo
positivo de uma progressiva conscientizacao social, na medi-
da em que a cobranca pela realizacao do justo é um anseio
proprio da cidadania.®

E, ndo se tem mais qualquer ddvida em afirmar que o acesso a
ordem juridica justa é prerrogativa constitucionalmente assegurada
como, também, consiste naquela parcela considerada como mini-
mo indispensavel a manutencao da dignidade da pessoa humana.
Para Ricardo Lobo Torres® o minimo é direito subjetivo protegido
negativamente contra a intervencao do Estado e, ao mesmo tempo,
garantido positivamente pelas prestacoes estatais.”” O aspecto de
“universalidade” dos direitos humanos é peculiar a essa modalida-
de de direitos e se manifesta, primeiramente, na promulgacdo da

8 MOREIRA, Helena delgado Ramos Fialho. Poder Judiciario no Brasil. Crise de Eficiéncia. Curitiba: Jurua, 2004, p. 21.

 TORRES, Ricardo Lobo. “A Legitimagao dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagao e da Razoabilidade”.
In: Legitimacao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

'%Ingo Sarlet completa: [...] a histéria dos direitos fundamentais € também uma histéria que desemboca no surgimento
do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reconhecimento e na protecao
da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do homem. (SARLET, Ingo Wofgang. Dignidade da
pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002).
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Declaragao Francesa de 1789 e, posteriormente, em 1948, na De-
claracao da ONU."

Os movimentos internacionais voltados a preservacao e a pro-
tecao dos direitos humanos vém ganhando forca e prestigio, a ponto
de que, em diversos paises, inclusive o Brasil, os tratados que con-
tem com a adesao formal sdo incorporados pela ordem juridica com
status de norma constitucional, notadamente diante da norma ex-
pressa inserida na Constituicio Federal através da recente Emenda
ndimero 45 que superou o antagonismo entre 0s sistemas monista e
dualista. Se, por um lado, tal fato pode pouco representar diante de
forcas atuantes que dificultam sua concretizagdo, de outro, rende
ensejo a que movimentos organizados a partir da forca popular exer-
cam pressao politica cada vez mais eficaz.

3 — O PODER JUDICIARIO - FOCO DAS ATENCOES POPULARES

A atuacao eficaz do Poder Publico (principio da eficiéncia -
direito fundamental dos cidadaos) se mostra relevante para a pleni-
tude do exercicio e preservagao da democracia, que tem como ele-
mento primordial o homem, e, no que interessa a pesquisa que se
pretende desenvolver, do Poder Judiciario atuando com independén-
cia e consciéncia de sua relevancia, de forma a tornar real a norma
até entdo existente apenas no plano da abstracao. A forca da
hermenéutica se faz presente no sentido de buscar a aplicacao das
normas legais e constitucionais de forma que propiciem o respeito
aos direitos humanos e fundamentais, até mesmo como caminho de
tornar concreto o mandamento de que todo o poder emana do povo,
que, em certos momentos, vem sendo solapado pelo que se passou
a denominar de “reserva do possivel”, termo que vem se banalizan-
do para justificar a ineficiéncia do Poder Publico.

O tema passa, necessariamente, por uma analise do papel do
Poder Judiciario no que diz respeito ao amparo das pretensoes posi-

' Segundo Paulo Bonavides, a Declaragdo da ONU, procura, enfim, subjetivar de forma concreta e positiva os
direitos da triplice geragdo (ainda ndo existiam os direitos de 4°geracao) na titularidade de um individuo que antes
de ser homem deste ou daquele pais, de uma sociedade desenvolvida ou subdesenvolvida, é pela sua condigao de
pessoa um ente qualificado por uma pertinéncia ao género humano, objeto daquela universalidade. (BONAVIDES,
Paulo. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000).
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tivas, ou seja, se seria possivel ao magistrado tutelar tais pretensoes
ou se ele estaria limitado ao controle do discurso em face da separa-
cao dos poderes, ja que diante da “reserva do possivel” negar-se-ia
a competéncia dos juizes (ndo legitimados pelo voto) a dispor sobre
medidas de politicas sociais que exigem gastos orgamentarios.
Conhecido é o sistema de posicoes juridicas fundamentais de
Alexy', veiculado em sua teoria analitica dos direitos subjetivos,
em que ha uma triplice divisdo: direito a algo, liberdades e compe-
téncias. O direito a algo é concebido como uma relagao trilateral na
qual o primeiro membro é o titular do direito, o segundo é o destina-
tario do direito e o terceiro é o objeto do direito. Quando se cogita
sobre os direitos em face do Estado, os direitos a agdes negativas sao
chamados de direitos de defesa, enquanto os direitos a acoes positi-
vas coincidiriam, parcialmente, com os direitos a prestagoes, em
uma conceituagao restrita de prestacao. Os direitos a agoes negati-
vas subdividem-se em: a) direito ao nao-impedimento de acoes; b)
direito a ndo-afetacao de propriedade (bens) e situagoes (juridico-
subjetivas); e c) direito a ndo-eliminagao de posicoes juridicas. Por
seu turno, os direitos a acoes positivas desmembrar-se-iam em direi-
tos a agoes positivas faticas e direitos a agdes positivas normativas.
Pela evolucgao historica e pelas caracteristicas originais, os di-
reitos voltados ao valor liberdade foram inicialmente classificados
como direitos negativos, na qualidade de limites constitucionais ao
poder do Estado. Como corolario dessa visao, os direitos da liberda-
de seriam sempre eficazes, j4 que ndo dependeriam de regulamen-
tacdao. Conquanto fosse admitida a regulacao das liberdades, o gozo
das mesmas decorreria da prépria Constituicao, e nao do trabalho
do legislador inferior. Por outro lado, os direitos sociais foram inicial-
mente reconhecidos como voltados ndo a uma abstencao do Esta-
do, mas a uma acao, o que lhes da a caracteristica de positivos (a
expressao “direitos positivos” aqui langada nao guarda qualquer re-
lacdo com a emblemética oposicao entre “direitos positivos” e “di-
reitos naturais”. A “positividade” esta na acao do Estado dentro do

12 ALEXY, Robert. “Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democratico”. Revista de Direito Administrativo,
S&o Paulo, n°217, 1999, p. 55-66.
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campo material).’® E, remata J. J. Gomes Canotilho que a efetivacao
dos direitos sociais, econdmicos e culturais dentro de uma “reserva
do possivel” aponta a dependéncia dos recursos econdmicos. A ele-
vacao do nivel da sua realizagao estaria sempre condicionada pelo
volume de recursos suscetivel de ser mobilizado para esse efeito.
Nessa visdao, a limitacao dos recursos publicos passa a ser conside-
rada verdadeiro limite fatico a efetivacao dos direitos sociais
prestacionais.

Por forca da indigitada limitacao de recursos, parcela substan-
cial da doutrina vem defendendo que apenas o “minimo existenci-
al” poderia ser garantido, isto é, apenas esse conjunto — formado
pela selecao dos direitos sociais, econdmicos e culturais considera-
dos mais relevantes, por integrarem o ntcleo da dignidade da pes-
soa ou por decorrerem do direito basico da liberdade — teria valida-
de erga omnes e seria diretamente sindicavel. Estaria incluido nes-
te nucleo sindicavel o acesso a ordem juridica justa (Art. 3°, 1, CRFB),
com todas as consequiéncias de eventual resposta positiva, desde o
aprimoramento cultural e social dos magistrados e demais profissio-
nais que exercam fungoes essenciais a Justica, até a implantagcao de
equipamentos e instrumentais necessarios a atender uma demanda
que vem se avolumando sobremaneira, dia ap6s dia?

A luz de todo o exposto, importa informar desde ja que a au-
séncia de recursos materiais constitui uma barreira fatica a efetividade
dos direitos sociais, esteja a aplicacao dos correspondentes recursos

13 Como professa Norberto Bobbio: E supérfluo acrescentar que o reconhecimento dos direitos sociais suscita, além
do problema da proliferacdo dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de resolver(...): € que a protecdo
destes Ultimos requer uma intervengdo ativa do estado, que ndo é requerida pela protegao dos direitos de liberdade,
produzindo aquela organizagao dos servicos ptblicos de onde nasceu até mesmo uma nova forma de Estado, o
Estado Social. Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado —e, portanto, com o objetivo
de limitar o poder —, os direitos sociais exigem, para sua realizagdo pratica, ou seja, para a passagem da declaracao
puramente verbal a sua protegdo efetiva, precisamente o contrario, isto €, a ampliagio dos poderes do Estado. [...]
na Constituigdo italiana, as normas que se referem a direitos sociais foram chamadas puramente de programaticas.
Serd que ja nos perguntamos alguma vez que género de normas sdo essas que nao ordenam, proibem e permitem
num futuro indefinido e sem prazo de caréncia claramente delimitado? E, sobretudo, ja nos perguntamos alguma
vez que género de direitos sdo esses que tais normas definem? Um direito cujo reconhecimento e cuja efetiva
protecdo sdo adiados sine die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigagcdo de executar o ‘programa’
é apenas uma obrigagdo moral ou, no maximo, politica, pode ainda ser chamado corretamente de ‘direito’? (BOBBIO,
Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 62 ed. Brasilia: UNB, 1995).

“CANQOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 6* ed. Coimbra: Almedina, 2002.
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na esfera de competéncia do legislador, do administrador ou do judi-
ciario. Ou seja, esteja a decisao das politicas publicas vinculada ou
ndao a uma reserva de competéncia parlamentar, o fato é que a
efetividade da prestacao sempre depende da existéncia dos meios
necessarios.

Existe a possibilidade de se reconhecerem direitos subjetivos
a prestacoes, tutelados pelo Poder Judicidrio, independentemente ou
além da concretizagao do legislador. Robert Alexy'> observa que,
apenas quando a garantia material do padrao minimo em direitos
sociais puder ser tida como prioritéria, estando presente uma restri-
cao proporcional dos bens juridicos (fundamentais ou nao) colidentes,
ha como se admitir um direito subjetivo a determinada prestacao
social.

Para a definicdo do patamar minimo a permitir a superacao
da limitacdo imposta pela reserva do possivel, ressalvado o limite
real de escassez ha que se ter como parametro demarcatério o va-
lor fundamental da dignidade da pessoa humana (Art. 1°, 1ll, CRFB),
que representaria o verdadeiro limite a restricao dos direitos funda-
mentais, coibindo abusos que pudessem levar ao seu esvaziamento
OU a sua supressao e essa tarefa incumbe ao juiz, ainda que dele nao
seja exclusiva. Alguns argumentam que, em tempos de crise, até
mesmo a garantia de direitos sociais minimos poderia colocar em
risco a estabilidade econdbmica, impondo-se o “embalsamamento”
do Poder Judiciario, como o fez o documento 319 do Banco Mundi-
al. No entanto, é importante salientar, com Alexy, que, justamente
em tais circunstancias, uma protecao de posicoes juridicas funda-
mentais na esfera social, por menor que seja, revela-se indispensa-
vel, mas, para tanto, o Judicidrio ha que se mostrar independente o
suficiente dos demais poderes, de ingeréncias e influéncias.'®

> ALEXY, Robert. “Colisao e ponderagao como problema fundamental da dogmaética dos direitos fundamentais”.
Palestra proferida na Fundagao Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, dez. 1998. Nao publicada.

' Talvez seja uma tarefa que, em se reconhecendo a impossibilidade de ser realizada pelo homem, melhor caberia
a Deus, visto que desde que Deus se retirou da vida politica (e se despediu da histéria), seu cargo na estrutura funcional
ndo foi declarado vago. Assim como outrora ELE, o povo foi desde entdo usado da boca para fora e conduzido aos
campos de batalha por todos os interessados no poder ou no poder-violéncia, sem que antes |he tivessem perguntado.
A diferenca reside no fato de que o povo poderia ter sido perfeitamente consultado. Mas nesse caso os donos do poder
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Por esse motivo, toda a normatizagao legal e os principios
constitucionais encontram sua razao e origem no homem e na sua
liberdade, dai o papel fundamental do Direito enquanto técnica de
convivéncia indispensavel para a manutencao e reforma, quando
necessdria, da sociedade, fundamentadas em procedimentos que,
enquanto legalidade, conferem qualidade ao exercicio do poder,
sendo por isso mesmo, indispensaveis, dada a relevancia entre mei-
os e fins e 0 nexo estreito que existe entre procedimentos e resulta-
dos."”

O resultado da tortura, lembra Norberto Bobbio'®, pode ser a
obtencdo da verdade. Entretanto, trata-se de procedimento que
desqualifica os resultados. Os meios, portanto, condicionam os fins,
e os fins s6 justificam os meios quando os meios ndao corrompem e
desfiguram os fins almejados. Exatamente nesse sentido, ha que ser
pensado o positivismo, ndo mais como forma de repressao, mas sim
de aprimoramento da democracia, da igualdade de oportunidades
garantida pelo procedimento equilibrado e veraz que, na licao de
Habermas, ao individualizar a situagao ideal do discurso vem a sig-
nificar exatamente o desenvolvimento do didlogo e da dialética
procedimental por pessoas e interlocutores preparados para tal mis-
ter, gerando o equilibrio necessario de forcas para conduzir a um
resultado justo obtido pelo exercicio potencializado da liberdade. A
liberdade positiva fundante e fundada na lei, conforme afirmou

deveriam ter se contentado com a populagio real, e nesse caso resultariam sempre desejos distintos, o caréter
heteréclito das necessidades, a contraditoriedade dos interesses, a incompatibilidade das intengdes, em suma, a
situacdo real. Em vez disso, e provavelmente também por causa disso, a despedida de Deus nio foi aceita sem
ambigtiidades. E o dono do poder (juntamente com os seus adversarios que queriam tornar-se donos do poder) criou
o povo conforme a sua imagem; conforme as suas necessidades e o seu gosto ele o criou. E a democracia? Mesmo
|4 onde se pensou na populagao e se tentou instituir seu governo, a seletividade de cada invocagao d”o” povo (e
mesmo “d”a populagdo) acabou por se impor diabolicamente: o deus evidenciou ser dificilmente exorcizavel
(diferengas de informagdo, de cultura, de camada, de classe, de linguagem; manipulagdo; estrutura de vigéncia
juridico-institucional). Por trds do lado vitrine do Uno Ponto de Convergéncia de todas as legitimagdes pel”o povo”
pulula e atua o politeismo real (i.€., dos constituent groups, das classes decisoras, dos que sdo capazes de articulagdo
e poder-violéncia (poder) entre grupos). (MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo.
Traducao de Peter Naumann. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004).

17 NICOLAU JUNIOR, Mauro. “Seguranca Juridica e certeza do direito. Realidade ou utopia num Estado Democratico
de Direito?” ( Boletim ADV-Coad, “sele¢des juridicas”, setembro/2004).

'¥BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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Rousseau': As leis nao sao, propriamente, mais do que as condi-
coes da associacao civil. O povo, submetido as leis, deve ser o seu
autor. S6 aqueles que se associam cabe regulamentar as condicoes
da sociedade.

H& que se buscar uma férmula de garantir a igualdade de opor-
tunidades — a igualdade verdadeira, aquela que consiste em tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais —, idealizada na
Republica de Weimar e em sua Constituicao de 1919, que inaugu-
rou, na Alemanha, o Estado Social de Direito. Esses ares solidarios e
protetivos se fizeram sentir no Direito norte-americano por meio da
jurisprudéncia que se formou em torno da V Emenda da Constitui-
cao (1791), resultando no due process of law e com a inclusao, em
1868, da XIV Emenda da clausula equal protection of the law,
que viria a ser o suporte do controle e respeito pela igualdade, cuja
analise merece atengao visto que vém se aproximando, no Brasil,
os sistemas do common law e civil law. *°

Nunca pareceu tao oportuna a célebre frase do sofista grego
Protagoras: “O homem é a medida de todas as coisas, das coisas
que sdo, enquanto sao, das coisas que nao sao, enquanto nao sao”.
Qual o papel legitimo do Poder Judiciario nesse quadro?

A dignidade constitui um valor universal. A despeito das diver-
sidades socioculturais perversas e de todas as diferencas fisicas, in-
telectuais, psicolégicas, as pessoas sao detentoras de igual dignida-
de, embora diferentes em suas individualidades. Elas apresentam,
em funcao da humana condicdo, as mesmas necessidades e facul-

1Y ROUSSEAU, Jean-Jacques. “Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens”. In: Os
pensadores: Jean-Jacques Rousseau. Tradugdo de Lourdes Santos Machado. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991.

20 A esse respeito ensina Carlos Roberto Siqueira Castro que o principio da igualdade articula-se com o principio da
dignidade da pessoa humana, por seu significado emblemético e catalizador da intermindvel série de direitos individuais
e coletivos sublimados pelas constituigdes abertas e democréticas da atualidade, acabou por exercer um papel de
ntcleo filosofico do constitucionalismo pés-moderno, comunitario e societdrio [...]. Nesse contexto de novas ordens
e novas desordens, os principios e valores ético-sociais sublimados na Constituicdo, com a proeminéncia do principio
da dignidade de homens e mulheres, assumiram o papel de faréis de neblina a orientar o convivio e os embates
humanos no nevoeiro civilizatorio neste prélogo do novo milénio e de uma nova era. [...] Afivelados estdo os principios
da igualdade e da dignidade da pessoa humana, enquanto elementos de utopia concreta que atendem as perspectivas
constitucional-humanitdrias. Assim é que a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. Il da CRFB) consta do rol dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito. (CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. “O principio da dignidade da
pessoa humana nas Constituigdes abertas e democraticas”. In: CAMARGO, Margarida Maria Lacombe (Org.). 1988—
1998: uma década de Constituicao. Rio de Janeiro: Renovar, 1999).
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dades vitais, e o respeito nao pode ser considerado como generosi-
dade, mas sim como dever de solidariedade imposto a todos pela
ética, e nao necessariamente pelo direito, pela religiao ou por outra
qualquer forga estruturante.

Nesse caminhar, sendo o Direito integrado por principios ge-
rais, escritos ou nao (regras e principios), que dao suporte a todo o
ordenamento juridico, vem sendo propagada a idéia de que o Direi-
to é um sistema nao apenas de regras, mas também de principios
que operam, ja nao mais como fontes subsididrias, mas sim pri-
marias e prevalentes, sobrepondo-se, inclusive, aos textos legais.
Esse movimento convida ainda a que sejam interpretados de forma
abrangente e expansiva, alcando o intérprete e aplicador da norma
a condicao de responsavel pela concretizagao dos direitos huma-
nos. Considerando, portanto, sua aplicabilidade direta e imediata, os
principios impregnam, com toda sua carga valorativa, as normas
juridicas, relacionando-se de forma mais proxima com os direitos
da personalidade e os direitos fundamentais. Pari passu ganharam
forca as normas legais de contelido aberto, o enfoque do
ordenamento juridico permeavel, necessitando sempre da
complementacao, integracao e atualizagao, que sao fungoes do in-
térprete.

A existéncia de um Poder Judicidrio forte constitui uma garantia
de equilibrio e de pacificacdo das relacoes entre os poderes. Sua au-
séncia representa de pronto uma das causas maiores do fracasso dos
regimes franceses de separacao estrita de poderes. Essa condicao
politica do Judiciario revela-se, também, pela capacidade de contro-
lar a constitucionalidade dos atos dos outros poderes e de defender a
sociedade dos abusos eventualmente cometidos pelo Estado.

4 - A LEGITIMIDADE UTOPICA DAS DECISOES JUDICIAIS
Para Hannah Arendt*', a igualdade nao é um dado, mas um

construido, de forma que a todos cabe enfatizar a busca da aplica-

cao e da concretizacao dos direitos humanos, notadamente quando

21 ARENDT, Hannah. Entre o passado e o futuro: o conceito de histéria antigo e moderno. 2° ed. Sdo Paulo:
Perspectiva, 1979.
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alcados ao status constitucional que, num regime democratico de
direito, impoe, possibilita e conta com a participacao ativa e efetiva
de todos. E absolutamente atual a licdo de Rousseau, quando perqui-
re, no prefacio do “Discurso sobre a desigualdade dos homens”: Como
conhecer, pois, a origem da desigualdade entre os homens, a nao
ser comecgando por conhecer o proprio homem?

Ao passo em que se percebe um grande nimero de conceitos
abertos utilizados pelo sistema normativo vigente, a atuacao da jus-
tica de forma a complementar, aprimorar e atualizar os significados
nele existentes se revela utopica, ndo no sentido vernacular (ou seja,
como projeto irrealizavel, quimera), mas sim como ensina Joao
Baptista Herkenhoff:*? a utopia é o contrdrio do mito, ou seja, utopia
é a representacdao daquilo que nao existe ainda, mas que podera
existir se o homem lutar para sua concretizagao. A utopia alimen-
ta o projeto de luta e faz a Histdria [sem destaque no originall.
Nao se ignora a massificagao da agressao e da prépria suplantagao
dos direitos humanos, tanto local como universalmente. Basta abrir
0s jornais que trazem diariamente demonstracao de miséria, violén-
cia, discriminacao, prepoténcia, corrupcao, para concluir que o ser
humano clama por justica, igualdade e fraternidade. Como ainda
ensina Herkenhoff,?* as pessoas tém uma dignidade humana que
tem que ser reverenciada. O Direito nao pode ser instrumento
legitimador da exploracao do homem pelo homem. Direito que le-
gitima a espoliacao nao é Direito, mas corrupcao do Direito.

Clara demonstragao dessa assertiva esta no artigo 12 do novo
Cdédigo Civil (“Pode-se exigir que cesse a ameaga ou a lesao, a di-
reito da personalidade e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangoes previstas em lei”) e também no artigo 2° (“A vida
privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do
interessado, adotard as providéncias necessarias para impedir ou
fazer cessar ato contrario a esta norma”). A distribuicao de justica
de forma eqiitativa, equilibrada e isonémica, realizadora da Consti-
tuicao Federal, dos projetos nela inseridos e do préprio sentimento

22 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e utopia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.
2 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Génese dos direitos humanos. 22 ed. Aparecida, SP: Santudrio, 2002.
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constitucional, nas palavras de Pablo Lucas Verdi** é o que justifica
a existéncia do Poder Judiciario.

Num ambiente de democracia ainda fragil, correntes menos
interessadas na justica se aproveitam para lancar teses que, no fun-
do, representam o engessamento do Poder Judiciario, transforman-
do-o em mera instituicdo ou 6rgao técnico a servico de forgas eco-
nomicas.”> O Banco Mundial através do documento que tem o titu-
lo O setor judicidrio na América Latina e no Caribe — Elementos
para reforma, identificado como Documento Técnico n° 319 cuja
primeira edicao ja data de meados de 1996, produzido nos Estados
Unidos, prevé claramente a necessidade de reformas de fundo nos
Poderes Judicidrios da América Latina e do Caribe. Propoe, entdo,
um projeto de reforma global, com adaptagoes as condicoes especi-
ficas de cada pais, mas com o mesmo principio e a mesma logica:
quebrar a natureza monopolistica do Judicidrio, melhor garantir o
direito de propriedade e propiciar o desenvolvimento econdmico e
do setor privado, fragilizando a expressao institucional do Poder Ju-
diciario e tornando-o menos operante nas garantias de direitos e li-
berdades, desde que estejam em jogo as necessidades do capital,
sobretudo do capital internacional, o que €, por certo, afronta direta
a Constituicao Federal e a soberania nacional.

O desenvolvimento econémico é, por certo, finalidade a ser
obtida pelos governos. Mas nao é, decididamente, tarefa do Judicié-
rio. O Judicidrio nao produz e nao deve produzir desenvolvimento
economico. O Judicidrio produz e deve produzir justica. De outra
sorte, para aceitar as mudancas técnicas, € necessaria uma mudan-
ca cultural, desde a formacao dos profissionais em direito, em espe-
cial com a desformalizagao do processo ao minimo necessario e a

24 VERDU, Pablo Lucas. O sentimento constitucional. Aproximagao ao estudo do sentir constitucional como
modo de integracao politica. Tradugado de Agassiz Almeida Filho. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2004.

5 Veja-se, a propdsito, o que consta do Documento 319 do Banco Mundial quando conclui que muitos paises estdo
colocando as reformas legais e judiciais como parte de seus programas de desenvolvimento. Isso é resultado do
crescente reconhecimento de que o progresso econdmico e social ndo € atingivel de forma sustentavel sem respeito
as regras fixadas nas leis e a consolidagao democratica, e sem uma efetiva protegao dos direitos humanos amplamente
definida; cada um desses pontos requer um bom funcionamento do Judiciario, que interprete e dé forca as leis,
equanime e eficientemente. Um Judicidrio efetivo é previsivel, resolve casos em um tempo razoavel e é acessivel
ao publico.

132 Revista da EMERJ, v. 8, n° 32, 2005



reducao do garantismo excessivo com o respectivo aumento no grau
de confianca nas proprias decisdes, até porque, como afirmado por
Liebman?®, as formas sao necessarias, mas o formalismo é uma de-
formacao. Assim, nao parece restar dividas de que a justica se al-
canca por meio da tutela dos direitos constitucionalmente ampara-
dos e da legitimidade de suas decisoes.

Os principios fundamentais do Estado democrético de direito
brasileiro, que se positivam no artigo 1° da Constituicao Federal, in-
corporam a idéia de seguranca que, ponderada e razoavelmente,
imanta a dignidade, a soberania, a livre iniciativa e o trabalho, a
cidadania e o pluralismo politico. Os principios de seguranca juridi-
ca entram no jogo de ponderacdao com os principios de justica, na
busca do equilibrio entre a seguranca justa ou a justica segura, tor-
nando-se ideal ético e juridico, com os seus reflexos sobre a ponde-
racao entre os principios da legalidade e da distribuicao de bens.

Parece ser bem evidente que a nocao de democracia nao pode
ser reduzida a uma simples idéia majoritaria. Democracia significa tam-
bém participacao, tolerancia e liberdade. Um Judicidrio razoavelmen-
te independente dos caprichos, talvez momentaneos da maioria, pode
dar uma grande colaboragao a democracia; e para isso pode em muito
colaborar um judiciario suficientemente ativo, dinamico e criativo, tan-
to que seja capaz de assegurar a preservacao do sistema de cheks and
balances, em face do crescimento dos poderes politicos, e também
controles adequados perante outros centros de poder.?’

A legitimidade (ou legitimagdo) se alcanga pela justificacao,
necessariamente ligada aos fundamentos dos direitos que, na licao
de Ricardo Lobo Torres?® é um tema geral que se abre a diferentes

26 LIEBMAN, Enrico Tdlio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. Candido Rangel Dinamarco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1985.v. 1.

27 De todo modo, como observa Capelletti, a situagdo de desequilibrio entre os poderes do Estado em face da
auséncia de um judicidrio forte e independente, identificada como “perigosa”, pode obter relativa equalizagao pela
instituicdo de organismos “quase judicidrios”, como conselhos ou tribunais administrativos, investidos de tarefa ndo
confiada & magistratura ordinria, o controle dos “poderes politicos”, caso da Franga e seu Conseil d Ftat, que ndo
integra o Judicidrio e em cuja competéncia encontra-se justamente a decisdo dos conflitos entre particulares e a
administragdo publica. (CAPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p. 47)

28TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. (V. lll - Os direitos humanos e a tributacdo — Imunidades e isonomia).
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respostas, inclusive positivistas. A Constituicao passa a ser encarada
como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores
juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizacao dos
direitos fundamentais desempenham um papel central. A legitimidade
do Estado moderno tem que ser vista, sobretudo, a partir do equilibrio e
harmonia entre valores e principios juridicos afirmados por consenso.

A doutrina de Kelsen?* procurava superar as ideologias da le-
gitimidade, identificando o Estado com o Direito, entendido como
ordenamento coercitivo da conduta humana, sobre o qual a moral e
a justica nada tém a dizer, com o que restringia o principio da legiti-
midade a questdao da competéncia dos 6rgaos ou da validade da
norma, sempre dependentes de uma norma superior do ordenamento.
A legitimidade da conduta esta umbilicalmente vinculada a idéia de
validade ética que é entendida como a adequacao do direito a valo-
res e idéias aceitos pela comunidade. A distingao entre legitimidade
e legitimagao, em sintese, esta em que aquela se apdia no consenso
sobre a adequacao entre o ordenamento positivo e os valores, en-
quanto a legitimagao consiste no proprio processo de justificacao da
Constituicao e de seus principios fundamentais.

O Estado legitima-se por intermédio da manifestacao da von-
tade geral e do contrato social, desde que prevaleca a triade da Re-
volucao Francesa.*® A segurancga juridica fundamentada apenas na
forca da lei acabou por perder sua credibilidade quando se realcou
o Estado social, no qual preponderava a seguranga social, e nao a in-

29 KELSEN, Hans. O que é Justica?. Traducao Luis Carlos Borges e Vera Barkow. Sao Paulo: Martins Fontes, 1997.

39 No pensar de Ricardo Lobo Torres a legitimacdo do Estado advém, ainda, da liberdade, da justica e da seguranca
dos direitos e que a doutrina da legitimagao do Estado, desenvolvida por Hobbes, Locke, Rousseau e Kant assim se
apresenta: Na teoria de Hobbes [Leviathan] a idéia central é a seguranga dos direitos. O homem no Estado de
Natureza era inimigo do homem e vivia permanentemente em guerra. Pelo contrato social abdica de uma parte
de sua liberdade em favor do Estado, que, por seu turno, lhe garante a preservagao dos direitos.[...] Com Locke ha
mudanca de argumentacdo, e a liberdade ganha espaco na legitimagdo do Estado. A finalidade da unido dos
homens sob o Estado ¢ a preservagao da propriedade, que deve ser obtida pela legislagao promulgada e conhecida
pelo povo e dirigida a garantia da paz, seguranga e bem publico das pessoas. Rousseau assenta a idéia de contrato
social na liberdade com afirmar que “o que o homem perde pelo contrato social € a sua liberdade natural e um direito
limitado a tudo que almeja e pode obter; o que ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que possui”. Na
Filosofia de Kant a liberdade ocupa também lugar de destaque. E fruto do dever ser em que se constitui a maxima
de que cada qual deve transformar o seu agir em regra universal de conduta. A partir dai ha uma certa concordancia
entre liberdade e lei, o que faz com que o Estado se legitime através de suas leis obtidas em liberdade. (TORRES,
Ricardo Lobo. “A Legitimagao dos Direitos Humanos e os Principios da Ponderagdo e da Razoabilidade”. In: ____
(Org.). Legitimacao dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002).
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dividual até porque a liberdade ja nao se confunde com a s6 legalidade,
sendo que vai se abrir também para o didlogo com a justica e a segu-
ranga. A justica perde o contetido que se acreditou ter por intermédio
de regras de ouro e passa a ser procedimental, aberta a regras que
fundamentam a democracia. A seguranca juridica compreende tam-
bém a seguranga social que, através de principios como os da dignida-
de humana e da cidadania, vai ganhar seu lugar na Constituicao.

Nesse ponto, mesmo os principios da dignidade, da liberdade
e da justica sofrem a influéncia da ponderacao, da razoabilidade, da
transparéncia e da igualdade. Robert Alexy, diz que a legitimacao
da decisao judicial s6 pode derivar da argumentacgao juridica racio-
nal, que a idéia de racionalidade discursiva apenas se realiza em
um Estado Democrético Constitucional e que é impossivel um Esta-
do Democratico Constitucional sem discurso, sem argumentagao e
sem justificacdo, o que conduz a absoluta preponderancia do valor
da interpretacao das normas.?'

5. EMBASAMENTO TEORICO NECESSARIO A CONSECUCAO
DOS OBJETIVOS PRECIPUOS DO ESTADO E DO PODER JU-
DICIARIO

Na vida da ciéncia - da ciéncia juridica ou de qualquer outra -
nao ha, nem pode haver, ponto de repouso definitivo. O que antes se
tiver virado do avesso pode sempre, a todo tempo, ser revirado: nao
no sentido de dar marcha a ré, de abrir mao do avanco consumado,
de desprezar as recentes conquistas; mas no de averiguar se, com a
ajuda das novas lentes, porventura nao se obtém, olhando noutra
direcao, quica no sentido contrario, imagens também novas e igual-
mente enriquecedoras.** A eterna busca por um conceito de justica

31 Assim, as decisdes emanadas do Poder Judicidrio devem ser suficientemente justificadas, segundo os principios da
ponderacdo e da razoabilidade, para que possam ser consideradas legitimas — situagdo que se antagoniza com a
simples técnica da subsungdo, eminentemente positivista e despreocupada com os direitos fundamentais da pessoa
humana. Ha de se manter conexao do caso em julgamento com a realidade fatica e histérica, sujeitando-o ao teste
de razoabilidade que procura a adequagao entre meios e fins, sopesando as situagdes particulares diante de principios
constitucionais, nas palavras de Luis Roberto Barroso que informa que, segundo Recaséns Siches e sua légica do
razoavel, o logos humano ou do razoavel [...] esta regido por razdes de congruéncia ou adequagao entre a realidade
social e os valores, os valores e os fins e a realidade social concreta e os fins e os meios. (BARROSO, Luis Roberto.
“Fundamentos tedricos e filosoficos do novo Direito Constitucional Brasileiro”. Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, n. 54, 2001).

32 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “O juiz e a cultura da transgressao”. Revista da Emerj, n. 9, p. 98-119, 2000.
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reflete o anseio dos juristas por um parametro, um “cédigo doador
de sentido” capaz de avaliar a legitimidade do direito positivo. Um
sentido que permaneca firme perante a mutabilidade da ordem so-
cial e da vontade dos governantes.

A palavra justo remete a proporcao, exata medida, harmonia,
adequacao. Nessa linha, é o conceito de justica fornecido pelo livro
|, titulo 1, das Institutas de JUSTINIANO?*: justica é a vontade cons-
tante e perpétua de dar o seu direito a cada um. Tal conceito é rea-
firmado no titulo I, pardgrafo 3°, ao serem enunciados os preceitos
juridicos que devem informar a vida de todos os seres humanos:
viver honestamente, nao ofender a outrem, dar a cada um o que é
seu.

Na histéria do conceito de justica, tal formula une-se a ampla-
mente difundida concepcao aristotélica. Para o filésofo grego, a jus-
tica pode ser vista sob duas perspectivas distintas, a justica
comutativa, “que obedece relagdo absoluta, numérica ou aritméti-
ca”, e a justica distributiva, “de carater corretivo, destinada a reger,
proporcionalmente, as relagdes sociais em funcao do devido a cada
um segundo seus méritos ou responsabilidades”?**. Essa ultima seria
a justica das relacdes sociais, a justica do direito, por meio da qual
buscar-se-ia implementar a igualdade entre os seres humanos. Para
Hans Kelsen o anseio por justica é o eterno anseio do homem por
felicidade.

Na obra de Gustav Radbruch?® encontra-se solucao que, de
certa forma, concilia as vertentes expostas pelo estabelecimento dos
parametros substanciais do conceito de justica e realizado pelos prin-
cipios fundamentais que informam certa ordem social, os quais vari-
arao de acordo com o momento histérico e com os fins a que a
sociedade almeja alcancar. Em conjunto com as idéias de justica e
de finalidade, diante da mutabilidade dos fins passiveis de serem
eleitos, assoma a idéia de seguranca, a qual, tendo como instrumen-

33 JUSTINIANUS, Flavius Petrus Sabbatius. Institutas do Imperador Justiniano. Tradugdo ). Cretella Jr. e Agnes
Cretella. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

34 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Sio Paulo: Martin Claret, 2002.
35 RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. Trad. Cabral de Moncada, Coimbra: Arménio Armando, 1979.
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to o direito positivo, estabiliza e torna objetivos os fins a serem per-
seguidos pela sociedade. Ou seja, a justica ganha um sentido con-
creto a medida que balizada por valores abarcados pelo direito po-
sitivo. Para Radbruch, essa seria a coordenacao normal entre justi-
ca, fim e seguranca. No entanto, tal sincronia ndo é absoluta. Em
situacoes excepcionais quando o respeito a essa ordem provoca gran-
de ofensa a um desses prismas, especialmente nos casos de grave
ofensa a justica, ela pode ser momentaneamente quebrada.

O juiz nao pode prostrar-se diante do caso concreto como uma
maquina insensivel. Sua atividade desenvolve-se com o objetivo de
pacificar com justica o conflito de interesses submetido a sua apre-
ciacao. Para tanto, nao pode o julgador acomodar-se sob os influxos
da légica do razodvel, o juiz moderno é desafiado a assumir cada
vez mais um papel ativo e criativo na interpretacao da lei, adaptan-
do-a, em nome da justica, aos principios e valores de seu tempo.
Sendo da esséncia dos principios que eles entrem freqlientemente
em conflito entre si, cumpre ao intérprete encontrar um compromis-
so, pelo qual se destine, a cada principio, um determinado ambito
de aplicagao. Diante do conflito entre principios, ndo se deve de
modo algum tentar eliminar algum deles. A missao do intérprete é
buscar uma solugdo conciliadora, definir a area de atuacdo de cada
um dos principios. Nessa ordem de idéias, Paulo Bonavides** aduz
ndao haver uma Unica solucao para o conflito entre principios juridi-
cos. Prevalecerd sempre aquele que, especificamente no caso con-
creto, tiver maior forga. Tal prevaléncia ndo implica restricio em
abstrato da forca impositiva do principio afastado. Em outras circuns-
tancias, diante de novos fatores relevantes, o principio antes afasta-
do esta pronto para ser aplicado.

5.1 - Reflexoes sobre o Poder, a Liberdade, a Justica e o
Direito

O que é justica? Talvez esta seja uma das indagacdes mais
antigas formuladas pelo homem. Segundo o conceito normativo, jus-
tica € um fim social, da mesma forma que a igualdade ou a liberda-

36 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000.
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de ou a democracia ou o bem-estar, ndo se confundindo, porém,
com esses outros fins sociais porque se tratam de termos descritivos.
Aristoteles, fundador da ética como ciéncia, em meio a crise ética
grega, examina a justica como uma exceléncia moral fundamental,
a maior das virtudes, no Etica a Nicdbmaco, Livro V, e, a partir da
analise do comportamento justo e do injusto, proclama a justica
distributiva e a corretiva - esta Gltima subdividida em justica
comutativa e judicial - distincao aceita de maneira geral e prestigiada
até os dias atuais. Nesse contexto, a partir de formulacdes geomé-
tricas e matematicas, sao examinados o principio da igualdade, o
principio da atribuicdo por merecimento, o principio da reciprocida-
de e o principio da retribuicao.

5.2 - Democracia e Justica Social

O tragco mais marcante da sociedade brasileira, e nela a Justi-
ca, € a profunda desigualdade na distribuicao de riquezas que a es-
tigmatiza. E ndo se trata de situagcao passageira, que resulte apenas
da atual conjuntura econdmica. Pelo contrario, esta caracteristica
da sociedade tem a idade da Nacao. A Constituicao de 1988 ao
invés de fechar os olhos para esta barbarie, assumiu, como metas
capitais, a construcao de sociedade livre, justa e solidaria, a
erradicacao da pobreza e da miséria, e a reducao das desigualda-
des sociais e regionais Passados dezessete anos de sua promulga-
cdo, constata-se que evoluimos significativamente em muitos pon-
tos em relacao ao regime pretérito, e parte dos sucessos institucionais
pode ser creditada a aplicacao da Carta de 88. Porém, no quesito da
justica social, ainda ha muito a ser feito.

Uma dogmatica constitucional comprometida com a justica
distributiva, a inclusao social e a solidariedade, contribui para a cons-
trugcdo de um pais menos injusto. O convivio de democracia e
constitucionalismo é sujeito a tensdes. Num primeiro olhar, a de-
mocracia postula o governo do povo, através do predominio da von-
tade da maioria, enquanto que o constitucionalismo, como doutrina
que preconiza a limitacao juridica do exercicio do poder, estabele-
ce freios e contrapesos para a soberania popular. Sao dois ideais que
nasceram de visoes politicas ndo convergentes: o idedrio democra-
tico propoe o fortalecimento do poder, desde que exercido pelo pro-
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prio povo, e o idedrio constitucionalista busca a contencao juridica
do poder, em prol da liberdade dos governados. O primeiro aposta
na vontade das maiorias e o segundo desconfia dela, temendo o
despotismo das multidées. Embora na visdao contemporanea do Es-
tado Democratico de Direito, democracia e constitucionalismo se-
jam vistos como valores complementares, interdependentes e até
sinérgicos, a correta dosagem dos ingredientes desta formula é es-
sencial para o seu sucesso. Por um lado, constitucionalismo em ex-
cesso pode asfixiar a vontade popular e frustrar a autonomia politica
do cidadao. Por outro, uma “democracia” sem limites tenderia a por
em sério risco os direitos fundamentais das minorias e outros valores
essenciais, que sao condi¢oes para a manutencao ao longo do tem-
po da propria empreitada democratica.?”

No contexto de reabertura do Direito Constitucional ao uni-
verso dos valores, a democracia tem de figurar como um elemento
essencial na interpretagcdo juridica. A democracia é a Unica forma
de governar que trata a todos com igualdade, na medida em que
atribui a cada individuo um idéntico poder de influéncia nas deci-
sdes coletivas que atingirdo sua vida. E na democracia que as pes-
soas sao tratadas como sujeitos e ndo como objetos, uma vez que
apenas no regime democratico se reconhece em cada individuo um
cidadao livre, dotado da estatura moral para, em igualdade com
seus concidadaos, participar de decisdes vinculativas para toda a
comunidade. S6 no regime democratico ganha concretude o princi-
pio da dignidade da pessoa — epicentro axiologico de qualquer
ordenamento constitucional humanitario -, pois denegar a cada um
o direito de participar ativamente da construcdo do futuro coletivo
da comunidade a que pertence é fazer pouco da sua humanidade.

Sob o angulo sistémico, verifica-se que, ja no preambulo do
texto constitucional, afirma-se que o objetivo da Assembléia Nacio-
nal Constituinte foi instituir um Estado Democratico de Direito, e a

37 Como destacou Vital Moreira, “(...) por defini¢do, toda Constituigao constitui um limite da expressao e da autonomia
da vontade popular. Constituigdo quer dizer limitagdo da liberdade da maioria de cada momento, e, neste sentido,
quanto mais Constituigdo, mais limitagdo do principio democratico. O problema consiste em saber até que ponto é
que a excessiva constitucionalizagdo ndo se traduz em prejuizo do principio democratico”. (CANOTILHO, J.).
Gomes; MOREIRA, Vital. Fundamentos da Constituicao. Coimbra: Coimbra, 1991).

Revista da EMER/, v. 8, n°® 32, 2005 139



mesma expressao € empregada logo em seguida, no artigo primei-
ro, para qualificar o que seria o novo Estado Brasileiro. Pela primeira
vez em nossa historia o direito ao voto direto, secreto, universal e
periddico, é elevado a condicao de limite intransponivel ao poder
de reforma constitucional, no afa de coartar qualquer possibilidade
de recaida autoritdria.

5.3 — Uma aproximacao entre as Teorias da Justica de Bentham,
Rawls e Habermas

Na busca da possibilidade da efetivacao do principio demo-
cratico de valorizagao da pessoa humana como epicentro, forca
motriz e principal valor axiolégico da Constituicao, faz-se a andlise
da funcao do Poder Judiciario como elemento fundamental a Demo-
cracia através da justica, equidade, eticidade e legitimidade de suas
decisodes.

Nesse caminhar se procurara adequar a época atual a Teoria
da Justica de Jeremy Bentham?®® com a afirmacao de que o bom
cidadao, sob o governo das leis, deve obedecer pontualmente e cen-
surar livremente, dotado que é de livre-arbitrio através do qual a
vontade humana expressa através do legislador deve solucionar os
problemas surgidos, para o que se fazem necessdarios a busca e uso
do esclarecimento racional. E que esclarecimento, segundo Kant,
de forma a eliminar qualquer ddvida que possa surgir a respeito do
que se entende por livre pensar, responsabiliza o ser humano por
suas proprias decisoes (ou indecisdes) e o faz afirmando que escla-
recimento é a saida do homem de sua mediocridade, da qual ele
proprio é culpado. O homem é o proprio culpado dessa mediocrida-
de se a causa dela nao se encontra na falta de entendimento, mas na
falta de decisao e coragem de servir-se de si mesmo sem a direcao
de outrem. Sapere aude! Tem a coragem de fazer uso de teu pro-
prio entendimento, tal é o lema do esclarecimento.?

38 BENTHAM, Jeremy. “Uma introdugdo aos Principios da Moral e da Legislagdo”. In. Os Pensadores. 2° ed. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1979.

39 KANT, Immanuel. Textos Selecionados, resposta a pergunta: O que é esclarecimento. Petropolis: Ed.Vozes, 1974.
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Uma sociedade democratica nao poderd ser construida com
individuos acriticos e que se limitem a obedecer de forma passiva,
ou seja, por mero respeito a autoridade estabelecida. Ao contrario, a
escolha consciente, que se obtém através de uma decisao pensada,
racional, e ndo imposta deve ser o objetivo de governantes na busca
da felicidade do maior nimero de governados, e quando assim nao
agem, tornam ilegitimos seus procedimentos, descaracterizando o
regime democratico representativo. Assim, a etapa da deliberagao
e do equilibrio reflexivo pugnada por Rawls*® hd de ser objeto de
discussdao balanceada e ética de forcas entre as partes que, segundo
Habermas*' se consegue através de um sistema procedimentalista
que enfatize a pratica comunicativa democratica. Nao pode tratar-
se de uma adesao apenas formal, ou simbdlica, a valores aceitos
pela comunidade internacional. Esse tipo de adesao é chamado por
Habermas de “brazilizacdo”: Nesses paises, a realidade social des-
mente a validade das normas, para cuja implementacao faltam as
condicoes efetivas e a vontade politica. Uma semelhante tendéncia
a “brazilizacao” poderia até mesmo se apossar das democracias
estabelecidas do Ocidente. Pois também ai a substancia normativa
das ordens constitucionais é esvaziada quando nao se consegue cri-
ar um novo equilibrio entre os mercados globalizados e uma politi-
ca que precisaria ser estendida para além das fronteiras do Estado
nacional e, nao obstante, conservar uma legitimacao democratica.*

6. CONCLUSAO

Neste cenario, portanto, de aparente conflito entre a incessan-
te busca por JUSTICA, o, cada vez mais inflamado, clamor publico
pelo pleno exercicio dos direitos minimos, irrenuncidveis da digni-
dade democratica, do atendimento basico as necessidades de cada
pessoa, a atividade jurisdicional encontra-se sob os holofotes popu-
lares, ndo s6 por conta de sua conhecida ineficiéncia no atender
prontamente aos anseios da comunidade (individuais e coletivos)

0 RALWS, John. Justica como eqiiidade. — Uma reformulacao. Trad. Claudio Berliner. SP: Martins Fontes, 2003.

" HABERMAS, Jiirgen. A ética da discussao e a questao da verdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.

2HABERMAS, Jiirgen. Verdade e Justificacao. Tradugcdo Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2004.

Revista da EMER/, v. 8, n°® 32, 2005 141



como também por ser essa ineficiéncia e a tao propalada demora,
elementos estimulantes da criminalidade, da afronta aos direitos
alheios na certeza, quase sempre confirmada, da impunidade.

Neste ponto, hd que se aprimorar todo o sistema, inclusive e
principalmente, no que pertine a esfera criminal, com o aparelha-
mento humano e instrumental das instituicbes voltadas a investiga-
cao e deflagracao do procedimento jurisdicional apropriado a esfe-
ra da persecucao penal que ha de ser focada sob triplice aspecto:
preventivo — no sentido de evitar-se que os delitos ocorram; efetivo —
fazendo-se presente e imediata a atuacao das instituicoes que de-
vem agir quando constatada a lesdo ou ameaca de lesdao a direitos
legalmente tutelados; e repressivo — com a efetivacao do cumpri-
mento das medidas impostas aqueles que, em sociedade, tiveram
comportamento discrepante daquele que se impde a todos quantos
se proponham a viver entre seus iguais.

Esses objetivos nao serao implantados e concretizados imedi-
ata e instantaneamente como num passe de magica e s6 poderdo
resultar da atuagao persistente, eficaz, séria e comprometida com
0s objetivos ético-institucionais tanto dos membros do Poder Judicia-
rio quanto daqueles que desempenham atribuicoes que sao essenci-
ais ao seu funcionamento (Policia: Civil, Militar e Federal; Ministério
Pdablico, Advocacia, Defensoria Publica, Procuradorias das Pessoas
Juridicas de Direito Pablico), ou seja, a JUSTICA nao é um dado, mas
um construido constante, permanente, diuturno, as vezes sujeito a
fracassos, tropegos, obstaculos e frustracbes, mas ha que ser o fim

Gltimo e maior de todos nés. g
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