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Resumo: Com o advento da promulgacdo da Constituicdo de
1988, as fungdes do Judiciario foram ampliadas para muito
além do exercicio da jurisdicdo ordinaria, passando esse Poder
a ter participacéo ativa na concretizacdo das normas constituci-
onais, funcdo que exige dos juizes atributos que excedem o
conhecimento técnico-juridico. Qualidades em outros campos
de saber, notadamente de outras ciéncias humanas, passam a
ser atributos indispensaveis ao bom exercicio da judicatura,
além do dominio de novos recursos de interpretacdo e aplica-
cao do Direito. Este artigo se destina a analisar esse tema a
partir de alguns recortes, a saber: o diadlogo do juiz com os va-
lores democraticos e o exercicio das jurisdi¢cbes ordinaria e
constitucional.
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INTRODUCAO

=] farta a producdo cientifica que se dedica a deli-
dlnear qual seria o perfil do juiz afinado com as
atuais demandas da sociedade. As transformacgoes
constitucionais, ja operadas no plano normativo,
. mas ainda em curso no mundo fatico, impulsio-
nam as discussdes a respeito do tema, que hoje, mais que em
qualquer outra época, enseja meditacbes acerca dos predicados
que deve 0 juiz reunir para 0 bom exercicio de suas atribuicdes.

Esse contexto sugere prontamente um questionamento:
pode-se falar em um perfil ideal para o juiz contemporaneo? A
objetividade recomendada pela dimensdo do presente trabalho
impossibilita maiores divagacdes, impondo-se desde logo afir-
mar ndo ser adequado se ponderar acerca de “um perfil de
juiz”, principalmente em um trabalho que, pela limitada exten-
sdo, ndo poderia identificar todos os tracos caracteristicos da
personalidade desse profissional. Além disso, ha de se conside-
rar também o fato de que a diversidade e o pensamento plural
sdo qualidades essenciais da magistratura, como instituicdo que
deve espelhar os valores de uma sociedade igualmente plural e
diversificada.

Assim, a reflexdo sobre essa problematica serd aqui con-
duzida afastando-se do conceito de “perfil”, palavra que remete
a nocao contorno bem definido. Destina-se 0 presente artigo,
de outro modo, a perquirir quais seriam os (ou alguns) atributos
desejaveis ao juiz cuja atuacdo seja compativel com modelo de
Poder Judiciario desenhado pela Constituicdo Federal de 1988.

A andlise aqui proposta, por conseguinte, ird se iniciar
pela identificacdo do papel do proprio Poder Judiciério no atual
momento constitucional brasileiro, abordando aspectos que tém
grande relevancia para o tema, tais como a democratizacdo do
acesso a justica, a constitucionalizacdo do direito e a judiciali-
zacdo das relagdes sociais. Por conta disso, a primeira parte
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desse trabalho se dedicara a esses assuntos, verificando em que
termos a atuacdo do Judiciario se encontra definida pelo texto
constitucional.

Num segundo momento, alguns aspectos da atividade ju-
risdicional serdo abordados dentro do recorte teméatico acima
indicado. E nessa parte do trabalho, que compreende as sessdes
de “2” a “4”, que se refletira mais detidamente acerca dos atri-
butos desejaveis ao juiz contemporaneo, de modo que possa ele
corresponder as expectativas da Constituicéo e da sociedade.

Antes de se adentrar na discussdo do tema propriamente
dito, uma adverténcia é necessaria. O exercicio da jurisdicao
reclama muitos outros atributos que, pela limitacdo de espaco e
também por insuficiéncia de predicados do autor, ndo foram
trabalhados neste artigo. Por esse motivo, as ponderacfes aqui
formuladas ndo tém, nem de longe, a pretensdo de completude,
ou mesmo de corre¢do, representando apenas uma singela con-
tribuicdo para o debate do tema.

1. O PODER JUDICIARIO E SEU PAPEL NO ESTADO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 deu especial incremento
ao processo de redemocratizacdo do Pais, ap6s longos anos
imersos em uma ditadura militar em que sequer - quica sobre-
tudo - as liberdades pablicas eram asseguradas de forma efetiva
pelo Estado. A partir da promulgacdo da “Constituicdo Cida-
da™, reestruturaram-se formalmente as instituicdes democrati-

! A expressdo consagrada pelo entéo Presidente da Assembléia Nacional Constituin-
te, Deputado Ulysses Guimardes, bem indica o compromisso do texto constitucional
com a afirmagdo do Estado como sendo Democratico de Direito. Para Aristdteles o
trago caracteristico da cidadania seria “(...) a participagdo no judiciario ¢ na autori-
dade, isto é, nos cargos publicos e na administragdo politica em geral.” (Politica,
Livro 11, 3, p. 232). Essa concepcao encontra correspondéncia com o texto constitu-
cional, que logo em seu primeiro artigo afirma ser o povo o titular de “todo o po-
der”, bem como indica a forma como este serd exercido. A expressdo tem relagdo
também com o fato de o texto constitucional ter outorgado ao Estado a obrigagao de
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cas, notadamente os Poderes constituidos, estes que antes tive-
ram suas atribuicdes desfiguradas por forca de atos de exce-
cdo. A proposito, Legislativo e Judicirio tiveram subtraida
parcela significativa e essencial de suas competéncias constitu-
cionais, padecendo seus membros de tosa imoderada quanto as
prerrogativas institucionais dos respectivos cargos. O Poder
Executivo Federal, por sua vez, foi posto huma posicao de pro-
eminéncia injustificada, submetendo ao arbitrio institucionali-
zado a sociedade e os demais 6rgdos estatais, “liberado” que
estava de qualquer controle que pudesse ser realizado pelos
demais Poderes, a0 menos no que se refere as suas decisGes
politicas.

Em 05/10/1988 foi restaurada, assim, a independéncia
entre dos Poderes, que desde entdo tém suas relacdes pautadas
pelo primado do equilibrio harménico®.

Além de organizar o Estado de modo a conforméa-lo aos
preceitos do constitucionalismo entendido em sua acepcao
classica®, no sentido de dispor sobre a estrutura essencial dos

assegurar ao povo condi¢des de existéncia digna, trazendo extenso rol de direitos
individuais e sociais (SARLET, 2012, p. 63-78).

2 Era expressdo padréo no corpo dos Atos Institucionais (Als) a afirmacdo de que
ficavam excluidos “da apreciag@o judicial atos praticados de acordo com suas nor-
mas e Atos Complementares decorrentes.”

® A independéncia harmdnica néo quer indicar a idéia de inexisténcia de tensdes
episddicas entre os Poderes, o que representa a logica plural da Democracia, afinada
com o principio republicano. O registro cabe em razdo das atuais discussdes acerca
dos limites de atuacdo do Supremo Tribunal Federal e do Congresso Nacional,
notadamente na A¢do Penal (AP) 470 (caso do “Mensaldo”), em que se cogitou a
eventual intencdo do entdo Presidente da Camara de negar cumprimento a decisdo
que imputou aos réus a perda do mandato, bem como na liminar deferida no Manda-
do de Seguranca n.° 32.033 DF, em que se questiona o projeto em deliberagdo no
Congresso Nacional com relacéo a criacdo de novos Partidos - PLC 14/2013. Cite-
se, ainda, as discussoes relativas a PEC 33/2011, que estabelece novos regramentos
para o exercicio do controle de constitucionalidade pelo STF, condicionando a
eficacia de decisdes daquela Corte a deliberagdo do Congresso ou a consulta popu-
lar.

* Segundo Barroso, “Constitucionalismo significa, em esséncia, limitagio de poder e
supremacia da lei (Estado de direito, rule of the law, Rechtssat)” (2012, p. 27). Ao se
referir ao Constitucionalismo moderno, Canotilho (2003, p. 51) apresenta definicdo



RIDB, Ano 2 (2013), n° 14 | 16525

6rgdos do Estado e a forma como desenvolvem suas fungdes,
bem como de condicionar a maneira como estes se relacionam
entre si e com os cidaddos, a Constituicdo Federal foi muito
mais além. Considerado como analitico, o texto constitucional
apresentou extenso rol de direitos e garantias fundamentais,
enumerando-os (de forma ndo exaustiva, ressalte-se) logo nos
seus artigos iniciais, inovando em relacdo a topografia adotada
nas ConstituicBes anteriores®. Ao assim proceder, o Poder
Constituinte® ratificou 0 compromisso ja anunciado no Pream-
bulo da Constitui¢do, no sentido de que o “Estado Democrati-
co” entdo constituido se destinaria a “(...) assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos (...)”.

O texto constitucional, assim, reaproximou o Estado da
experiéncia democratica, bem como firmou o inequivoco com-
promisso de dar plena efetividade aos direitos e garantias fun-
damentais, estes que tiveram seu significado ampliado para
muito além da concepgdo liberal de direitos individuais indis-
poniveis e liberdades pablicas.

Para consecucédo dos fins do Estado, foi ele estruturado
pela Constituicdo em Poderes que desempenham, em regra,
funcdes tipicas que correspondem a classica concepgdo de
Montesquieu, mas agora sob o viés do ideal de cooperagéo,

que contém os mesmos elementos essenciais indicados por Barroso, a saber: a orga-
nizagdo do Estado e a limitacdo de seus poderes.

® Nas constituicdes anteriores & CF/1998, as disposicdes relativas aos direitos indivi-
duais somente constavam depois de todas as que tratavam da organizagéo do Estado
e da disciplina dos direitos politicos.

® O “poder constituinte” ¢ aqui mencionado na acepgdo descrita pelo ilustre Magis-
trado e Professor Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p. 119), como aquele manifestado
pelo povo, por meio de seus representantes, reunido em Assembléia Constituinte. E
ele, pois, distinto do poder reformador e do poder constituinte dos Estados-
membros, que sdo exercidos na forma de emendas e da elaboracéo das constituigdes
estaduais, respectivamente. Cf: (Moreira, 2012, p. 30). Destarte, desnecessario e
redundante a utilizagdo do predicativo “originario” ao se referir ao Poder Constituin-
te.
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ficando superado o pretérito conceito de “separagdo”. Ao pre-
sente trabalho, entretanto, importa limitar a abordagem ao pa-
pel que incumbe ao Poder Judiciario, de modo a verificar quais
seriam os atributos que devem estar reunidos em juiz com apti-
déo suficiente a corresponder as aspiracbes esculpidas no texto
da Lei Maior.

Nesse contexto de comprometimento com valores consa-
grados na CF/1988, notadamente a democracia e a garantia dos
direitos fundamentais, o Poder Judiciario teve restauradas e
ampliadas as suas atribui¢bes por forca e vontade expressa do
Poder Constituinte. Antes da promulgacéo da CF/1988, ao Po-
der Judiciario incumbia quase que tdo-somente o0 exercicio da
jurisdicdo ordinaria’ (ou geral, na concepcdo de KELSEN,
1931, p. 262), destinada a solucionar os conflitos que lhe sdo
submetidos a apreciacdo. Para tanto, recorrem os Juizes ao di-
reito posto, e ndo pressuposto, bem como a utilizacdo dos re-
cursos tradicionais de hermenéutica, que se prestam a identifi-
car, diante da situacdo que é apresentada e limitada em deter-
minada demanda, o direito que deve ser aplicado ao caso con-
creto. Diz o Estado-juiz, assim, qual a regra abstrata deve de-
terminar a resolugcdo da causa patendi imediata, tarefa cuja
consecucdo se da pela utilizacdo o método subsuntivo (BAR-
ROSO, 2012, p. 331).

O atual modelo constitucional manteve, por 6bvio, essa
atribuicdo do Poder Judiciario, muito embora ela se exercga ago-
ra com uma nova roupagem. Ostentando a Constituicéo Federal
a posicdo de primazia do sistema normativo, presta-se ela de
fundamento de validade de todo o direito infraconstitucional,
que tem sua legitimidade condicionada a afericdo de conformi-
dade com o texto constitucional. Mais que isso, as normas

" Afirmacdo tem supedéaneo no fato de que, embora ndo extinta a Jurisdicdo Consti-
tucional na fase que precedeu a reconstitucionalizagdo do Pais, tinha ela atuacéo
bastante limitada e discreta, sobretudo pelo fato de haver expressa vedacao de fisca-
lizagdo constitucional sobre certos atos do Estado, notadamente os Als e suas nor-
mas complementares.
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constitucionais passam também a informar a aplicacdo de todo
o direito “ordinario,”® de modo que a invocagdo de leis infra-
constitucionais como fundamento para decisdes deve também
ser feita com o fim maximizar os valores consagrados no texto
da Constituicio Federal. E o que Canotilho chama, conforme
referencia de Barroso (2005, p. 27), de filtragem constitucional.

Mas ndo somente € isso que compete ao Judiciario. Ao
lado (ou além) dessa funcdo, a Constituicdo de 1988 também
outorgou ao Judicidrio o mister de exercer o que a doutrina
convencionou chamar de Jurisdicdo (ou Justica) Constitucio-
nal. Partindo da premissa de que a Constituicdo ostenta uma
posicdo de superioridade em relacdo aos demais diplomas le-
gais existentes em um ordenamento juridico (KELSEN, 2009,
p. 247), aos 6rgdos jurisdicionais do Poder Judiciario € deter-
minado realizar a fiscalizacdo de conformidade dos atos esta-
tais com o texto constitucional.

E antes de prosseguir com o desenvolvimento do tema,
cabe de logo ressalvar que ndo se esta aqui a afirmar que o
exercicio da interpretacdo constitucional seria atividade exclu-
siva do Judiciario. Longe disso, admite-se como fato incontro-
verso que, para desenvolver suas funcdes, devem o Legislativo
e 0 Executivo promover a interpretacdo das normas constituci-
onais, zelando pela sua observancia’ quando da expedicdo de
atos proprios de suas competéncias constitucionais. Alias, to-
dos os que se submetem a Constituicdo, a0 menos em certa
medida, sdo também seus interpretes, consoante afirma Barroso

8 A expressdo aqui equivale, na licdo de Canotilho, ao direito infraconstitucional
(2003, p. 1.149).

® Para tanto dispde Poder Executivo da faculdade de vetar projetos de leis inconsti-
tucionais, nos termos do que dispde o art. 66, §1.°, da CF/1988. Também para o fim
promover o controle de constitucionalidade de normas, ambas as casas legislativas
do Congresso Nacional dispdem de ComissGes de Constituicao e Justica. Ademais,
pode o Senado, ainda, promover suspensdo, “(...) no todo ou em parte, de lei decla-
rada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”, consoan-
te faculdade que Ihe outorga o art. 52, X, da CF/1988, embora essa atribuicdo do
Senado esteja sendo objeto debate no &mbito do STF (Recl. 4335).



16528 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 14

(2012, p. 333), apoiado nas licOes de Peter Haberle.

Nada obstante, é certo afirmar que a Constituicdo Fede-
ral, ao dizer, em seu artigo 102, que cabe ao Supremo Tribunal
Federal (STF), “(...) precipuamente, a guarda da Constitui¢ao”,
terminou por colocé-lo, quanto a esse aspecto, em um plano
mais elevado que os demais Orgdos estatais, ja que seus pro-
Nnunciamentos sdo “(...) a Gltima e decisiva palavra em matéria
constitucional.” (MOREIRA, 2012, p. 18). Essa decisao, quan-
to a primazia da fiscalizacdo constitucional pela Suprema Cor-
te, ndo se deu em decorréncia de afirmacdo advinda do proprio
Poder Judiciario, mas por vontade do povo investido no e titu-
lar do poder constituinte (DALLARI, 2007, p. 91).

No &mbito do Poder Judiciério, a atribuigdo de zelar pela
observancia do texto constitucional também ndo é exercida
com exclusividade pela Corte Suprema. O sistema de fiscaliza-
cao constitucional adotado pela Lei Maior combina regras de
controle concentrado e abstrato, com de controle difuso e con-
creto, este que autoriza todos os juizes e tribunais a negar a
aplicagdo de ato normativo reputado em desacordo com a
Constituicdo Federal.

O modelo constitucional brasileiro, no entanto, impulsio-
na a jurisdicdo constitucional para muito além do controle de
constitucionalidade concebido por Kelsen, no qual incumbe ao
tribunal constitucional™ funcionar como mero “legislador ne-
gativo” (1928, p. 150-154), negando retirando do ordenamento
juridico as normas infraconstitucionais incompativeis com o
texto constitucional. A partir da compreensdo e aceitacdo do
carater normativo da Constituicdo (CANOTILHO, 2003, p.
1.226; BONAVIDES, 2012, p. 244), que deixa de ser conside-

10 Na concepcéo de Kelsen, caberia a um tribunal constitucional o controle de cons-
titucionalidade destinado a eliminar do ordenamento juridico leis ou atos normativos
contrarios a constituicdo (KELSEN, 1928, p. 152), embora também os juizes em
geral (tratados neste artigo como “jurisdi¢@o ordinaria”) tivessem competéncia para,
nos casos concretos, negar aplicacdo de normas inconstitucionais (KELSEN, 1931,
p. 263).
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rada apenas como documento politico, e assume definitiva e
irrevogavelmente a condi¢do de “lei ou conjunto de leis” (BO-
NAVIDES, 2012, p. 245) com densidade suficiente a dispensar
complemento para serem materializadas, imp&e-se ao Judicia-
rio o mister de funcionar também como concretizador dos pre-
ceitos constitucionais.

O Poder Judiciério, assim, assume importante papel de
co-responsavel pela garantia de pleno gozo dos direitos funda-
mentais, do que se conclui que sua funcdo muito se alargou e
avancou para bem além da tarefa de interpretar normas e indi-
car seu contetdo, ou de simplesmente eliminar atos inconstitu-
cionais editados pelo Estado.

Essa “nova” atribui¢ao do Poder Judiciario, no momento
posterior a reconstitucionalizacdo do Pais, assume contornos
significativos, notadamente em razdo do fato de o texto da
Constituicdo ter se espraiado para muito além do campo daque-
les de natureza individual, no que se refere a declaracdo de
direitos e garantias. Nesse mister, além de outorgar o carater de
fundamentalidade aos direitos sociais (SARLET, 2012, p. 74),
optou o Constituinte por apontar as diretrizes de todo o orde-
namento juridico, de modo que todo o Direito “Ordinario” foi
significativamente influenciado pelo conteudo da CF/1988, o
que consubstancia o fendmeno que a doutrina denominou de
constitucionalizacdo do direito.

Segundo Barroso, a constitucionalizacdo do direito “(...)
estd associada a um efeito expansivo das normas constitucio-
nais, cujo conteudo material e axioldgico se irradia, com forga
normativa, por todo o sistema juridico” (2005, p. 6). Por con-
seguinte, o fendmeno ndo se limita a ideéia de o texto da Lei
Maior contemplar a regulagédo de assuntos que néo tenham ma-
terialmente a natureza de normas constitucionais. Se assim
fosse, a constitucionalizacdo do direito seria fendmeno cuja
aplicacéo caberia com exclusividade aos Poderes Constituinte™*

1 Acerca da expressdo Poder Constituinte sem o predicativo “ordindrio”, ver expli-
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ou reformador, na medida em que somente por eles é possivel
se introduzir formalmente qualquer conteldo no texto constitu-
cional. A constitucionalizacdo do direito quer dizer, sim, que
todo o ordenamento juridico deve ser interpretado e aplicado
com observancia dos valores esculpidos na Constituicdo, do
que decorre a ldgica conclusdo de gque esse fendmeno alcanca
todos Poderes constituidos, assim como os particulares em suas
relacdes.

Desse contexto de transformagdes constitucionais, alia-
das ao mandamento contido no artigo 5.°, XXXV da Constitui-
céo Federal'?, decorre a inequivoca conclusdo de que o Judicia-
rio é, no presente, invocado pela sociedade a atuar mais do que
ja verificado em todos os momentos precedentes. Ao ensejo do
tema, é oportuno registrar a analise feita por Luis Roberto Bar-

roso:

A ascens@o do Poder Judiciario se deve, em primeiro
lugar, a reconstitucionalizacdo do pais: recuperadas as liber-
dades democraticas e as garantias da magistratura, juizes e
tribunais deixaram de ser um departamento técnico especiali-
zado e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo
espaco com o Legislativo e o Executivo. Uma segunda foi o
aumento da demanda por justica na sociedade brasileira. De
fato, sob a Constituicdo de 1988, houve uma revitalizacdo da
cidadania e uma maior consciéncia das pessoas em relagdo a
protecdo de seus interesses. Além disso, o texto constitucional
criou novos direitos e novas ac¢bes, bem como ampliou as hi-
poteses de legitimagdo extraordinaria e de tutela coletiva.
(BARROSO, 2009, p. 373)

N&o somente o elenco de atribui¢fes do Poder Judiciario
foi significativamente incrementado pelas normas constitucio-
nais, mas também a forma de atuacdo foi por estas condiciona-
da. O Poder Judiciario, como funcéo estatal que é, subordina-se
ao principio da eficiéncia (art. 37, caput, da CF/1988). Mais
especificamente relacionado a funcéo jurisdicional tem aplica-

cacdo ja constante na nota “6”.
12 3 lei ndio excluira da apreciacio do Poder Judiciério lesio ou ameaca a direito.”
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¢ao o principio da razoavel duragdo do processo, constituciona-
lizado de forma expressa pela inclusdo do inciso LXXVIII no
art. 5.° da CF/1988, promovida pela EC n.° 45/2004, por meio
do qual se impdem ao Judiciario desenvolver suas atividades
de modo a entregar & sociedade, no menor espaco de tempo
possivel, uma prestacéo jurisdicional tecnicamente acertada.

Sintetizando tudo quanto foi apresentado até o momento,
ao Poder Judiciario sdo atribuidas as funcGes de exercer, de
forma eficiente e célere, as jurisdi¢bes ordinaria e constitucio-
nal, sempre observando os preceitos estatuidos na Constituicdo
Federal e em todo o ordenamento juridico vigente.

Assim, definido em contornos singelos o papel do Poder
Judiciario, sobretudo a partir das transformacdes decorrentes da
promulgacdo da CF/1988, é oportuno agora refletir a respeito
de alguns dos atributos que devem estar reunidos em um ma-
gistrado, para que possa exercer a jurisdicdo de forma condi-
zendo com 0s atuais valores constitucionais.

2.0JUIZ E A DEMOCRACIA

A expressdo democracia ndo tem significado univoco
(POSNER, 2010, p. 101). Sua pronuncia remete a idéias como
participacdo do povo no poder, universalidade de acesso a Jus-
tica™®, liberdade de expressdo e da imprensa', igualdade, além
de muitos outros que, ao ensejo do tema, ndo convém aqui re-
ferenciar. A convivéncia dos juizes com esses conceitos, entre-
tanto, ainda ndo pode ser considerada como tranquila e perene,
fato que talvez se verifique ndo por vontade consciente e deli-
berada dos magistrados, a0 menos como regra, mas por ques-
tdes relativas a cultura organizacional e até mesmo pelo desco-
nhecimento de como desenvolver a jurisdicdo de forma demo-

¥ SANTOS, Boaventura de Sousa, p. 8.
14 ADPF 130, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 30-4-2009, Plenério, DJE de 6-
11-2009.
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cratica.

Os juizes, como expressa a Constituicdo em seu artigo
92, séo “orgdos do Poder Judiciario”. A exegese literal desse
dispositivo constitucional pode conduzir (e corriqueiramente
conduz) a equivocada impressdo de que, apos a investidura no
cargo, os magistrados se assenhoram dos poderes a eles outor-
gados e, por conta disso, devem contas apenas as suas consci-
éncias. Ledo engano! Ao constituir um poder, atribuindo de-
terminada funcdo a um 6rgéao estatal, o povo, como titular de
“todo o poder”™°, em momento algum renuncia qualquer parce-
la de sua potencialidade. A Unica por¢do de poder que 0 juiz
detém originariamente é aquela que, enquanto cidadao inte-
grante do povo, delega (mas ndo aliena!) aos Poderes constitui-
dos. Séo os juizes, assim, simples mandatarios do povo, repre-
sentantes destes e investidos nesta condicdo pela forma consti-
tucionalmente estabelecida'®, de modo que ao povo, a todo
tempo, devem satisfacoes.

A consciéncia de que integra também o povo deve con-
duzir o juiz a necessidade de conhecer seus pares, de permitir,
sempre que possivel, a participacdo deles na construcdo das
decisbes, notadamente em questbes que digam respeito ao
exercicio da jurisdicdo constitucional. Se diferente fizer o juiz,
como podera ele dar cumprimento a orientacdo contida no art.
5.0da Lei n.° 4.657 (Introducdo as normas de direito brasileiro),
no sentido de que “Na aplica¢ao da lei, o juiz atendera aos fins

15 Constituigdo Federal, artigo 1.°, paragrafo Gnico.

16 Acerca da legitimidade dos juizes, oportuno referenciar a licio de Dalmo de
Abreu Dallari: “Por todos esses motivos, bem como pelos resultados colhidos da
experiéncia, ndo ha davidas de que, na sociedade moderna, 0 melhor modo de sele-
¢do de juizes é o concurso publico, aberto, em igualdade de condigdes, a todos os
candidatos que preencham certos requisitos fixados em lei, excluida qualquer espé-
cie de privilégio e discriminacdo. Desde que a Constituicdo preveja esse modo de
escolha e uma vez que os juizes, regularmente selecionados, atuem nos limites de
sua competéncia legal, ndo ha como por em ddvida sua legitimidade. Esta decorre
da Constituicdo e ndo é menor do que a resultante do processo eleitoral.” (DAL-
LARI, 2007, pp. 26-27, GRIFOS NOSSOS).
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sociais a que se dirige e as exigéncias do bem comum”? Como
sabera quais os fins sociais da norma e o que pode ser conside-
rado bem comum? Certamente ndo encontrara as respostas a
estes questionamentos enclausurado em um gabinete, sem co-
nhecimento da e contato com a realidade que o cerca.

Entretanto, ha quem advogue que, deixando o juiz de
manter uma distancia formal da sociedade, correra o risco de
comprometer sua imparcialidade ou, ainda, podera fragilizar o
mito de sua autoridade. Pensar assim ndo e de todo desarrazoa-
do, ja que uma postura mais aberta e acessivel do magistrado
poderd ser mal interpretada por alguns membros da sociedade,
ou até mesmo por integrantes do préprio Poder Judiciario. Es-
ses riscos, todavia, sdo aceitaveis, e, se considerarmos a causa
da justica como um empreendimento, certamente valera a pena
corré-los, ainda que alguns poucos desvios venham a se verifi-
car. Pior que isso sera aceitar o comprometimento da conscién-
cia de todos os juizes, ao impor a estes o dogma do isolacio-
nismo.

Inaceitavel nos dias de hoje a idéia contida no velho jar-
gdo que afirma que “o que ndo esta nos autos ndo estd no
mundo”. Fechar os olhos para o mundo, como faz a deusa
Themis, é conduta que ndo se deseja ao juiz cujos atributos
foram desenhados pela Constituicdo de 1988. Ao contrério, €
indispensavel a ele que conheca a sociedade na qual exerce a
jurisdicdo, bem como que tenha consciéncia dos reflexos soci-
ais e politicos de suas decisbes, pois é essa consciéncia que
revela a dimensao da responsabilidade da funcéo por ele exer-
cida.

As afirmacdes contidas neste topico podem parecer paci-
ficas no &mbito do Poder Judiciério, quiga incontroversas, pois
na quase a totalidade dos discursos de ingresso nos quadros da
magistratura ou, ainda, de posse das mesas diretoras de todos
0s oOrgéos colegiados do Poder Judiciario, desde a mais singela
turma recursal até o Supremo Tribunal Federal, sdo ressaltados
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os valores democraticos esculpidos na Constituicdo Federal,
bem assim proclamada a necessidade de o juiz voltar seus
olhos & sociedade.

O problema que se apresenta, entretanto, é a distancia
(longa, muito longa...) que se coloca entre o discurso e a prati-
ca no exercicio jurisdi¢do. E certo que ha certo mérito nos dis-
cursos, uma vez que irradiam valores e aspira¢Ges, alem de
criar o compromisso (a0 menos moral) na efetivacdo das idéias
anunciadas. No entanto, é imperioso que as virtudes indicadas
no plano das idéias se afinem com as a¢Ges concretas, de modo
que possam 0s juizes se legitimar como agentes politicos do
Estado.

3.0 JUIZ E A JURISDICAO ORDINARIA (“EM GERAL”)

O desenvolvimento deste topico enseja, antes de tudo, a
delimitagcdo da expressdo “jurisdicdo ordinaria”, que serd aqui
tratada, nos termos da definicdo apresentada por Kelsen (1931,
p. 262), como a jurisdicao “em geral”, ou seja, aquela distinta
(mas ndo contraposta) da jurisdi¢do constitucional.

Impde-se pontuar, ainda, que essa distingdo, também em-
pregada, dentre muitos, pelo Ministro Luiz Fux (2012, p. 2),
ndo importa reconhecer que as jurisdi¢cdes ordinaria e constitu-
cional sejam componentes de sistemas distintos, ou mesmo que
essa diferenciacdo diga respeito a natureza de ambas. Distin-
guem-se, é fato, quanto ao plano imediato de fundamentacéo,
ja que no ambito da jurisdicdo ordinéria, as decisdes proferidas
se lastreiam nas normas infraconstitucionais, que se situam no
ordenamento juridico em plano inferior a Constituicdo. Dife-
rente disso, a jurisdicdo constitucional se exerce mediante utili-
zacdo do proprio texto da lei Maior como fundamento para
suas decisoes, dispensando o complemento de normas de hie-
rarquia inferior.

A distincdo tambem tem pertinéncia quanto aos recursos
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hermenéuticos e de aplicacdo do direito. A propdsito, na juris-
dicdo ordinaria os metodos tradicionais de interpretacdo (lite-
ral, sistematico, teleoldgico, etc) se mostram, via de regra, sufi-
cientes para evidenciar o contedo normativo dos enunciados
das leis. A partir dessa atividade cognitiva, aplica-se o direito
apenas por meio do mecanismo de subsuncéo do fato a norma.
J& na jurisdicdo constitucional, de que se cuidard mais detida-
mente na sessdo “4” deste artigo, os instrumentos acima men-
cionados ndo se mostram sempre eficazes.

A despeito dessas peculiaridades, ha de se reconhecer
que a dicotomia entre as jurisdi¢bes ordinaria e constitucional
somente subsiste integralmente para fins didaticos, pois possu-
em elas a mesma natureza, sendo ambas manifestacfes do Po-
der Judiciario exaradas nas hipéteses e de acordo com as regras
de competéncia estabelecidas na Constituicdo Federal. A uni-
dade ontoldgica da jurisdicdo se evidencia mais ainda a partir
do advento da promulgacao da CF/1988, quando o texto consti-
tucional, com relacédo a jurisdicdo ordinaria, passa a dizer mais
do que “quando” devem os juizes atuar, dispondo também
acerca de “como” o exercicio da jurisdi¢do deve se desenvol-
Ver.

Recorrendo-se mais uma vez a licdo de Barroso(2005, p.
8), verifica-se que o centro do sistema juridico foi deslocado do
“velho Cddigo Civil” para a Constituicdo Federal, que assume
0 papel de informadora de todo o ordenamento juridico. Des-
tarte, ndo somente a validade das normas infraconstitucionais
fica condicionada a conformidade com texto constitucional,
mas também a aplicagcdo do direito “ordindrio” deve ser feita
levando-se em consideracdo os valores ali consagrados. Esse
exercicio de aferi¢do de validade das normas infraconstitucio-
nais, bem como a aplicacdo dessas em consonancia com 0s
preceitos constitucionais, materializa-se por meio do instru-
mento da “filtragem constitucional”, que se destina, de acordo
com Schier, apoiado nas li¢des de Canotilho, a “purificar” todo
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0 ordenamento juridico infraconstitucional, reconhecendo a
invalidade de normas que sejam incompativeis com a Consti-
tuicdo, bem como a “contamina-lo” a partir dos valores escul-
pidos no texto da Lei Maior.

Vé-se, pois, que ndo ha como se colocar em planos dis-
tintos a jurisdicional ordinaria e a jurisdicdo constitucional,
uma vez que essas sdo desenvolvidas em constante interagéo,
podendo mesmo se falar em imbricacéo, ja que por vezes che-
gam a se sobrepor. Assim, mesmo quando se tratar de jurisdi-
cao ordinaria, requer-se dos juizes o conhecimento do sistema
normativo constitucional, bem como dos recursos hermenéuti-
cos e de aplicacdo das normas dessa natureza.

Além disso, 0 Juiz, para bem desempenhar sua funcéo,
deve possuir conhecimento em diversos campos do saber. Nao
Ihe sendo dado escolher sobre o que deva decidir, é certo que o
juiz sera provocado a se pronunciar sobre as mais diversas ma-
térias, o que lhe exigird uma ampla e consistente'’ formacéo
interdisciplinar.

E cabe aqui uma ressalva. Ao se falar de formacgdo inter-
disciplinar, ndo se faz referéncia apenas ao conhecimento dos
diversos campos de estudo da ciéncia do Direito. E certo, que a
qualificacdo técnico-juridica diversificada é necessaria e dese-
javel ao magistrado, mas ndo é ela suficiente. Do juiz se espera
que domine o Direito, mas também que seja inteirado de todos
0s campos do conhecimento sobre os quais seja chamado a
decidir. Por essa razdo esse conhecimento interdisciplinar ndo
deve se limitar apenas ao académico, ou seja, aquele que é
objeto formal e delimitado de determinado campo da ciéncia.

A proposito do que acima se mencionou, é bastante co-

17 Preferiu-se o adjetivo “consistente” em lugar do “sélido”, este que havia sido
utilizado na primeira versdo deste texto. A razdo dessa alteracdo foi a percepgdo de
que a “solidez” contém em sua esséncia o sentido daquilo que ¢ rigido, cuja evolu-
¢do e adaptagdo ndo sejam ocorréncias naturais. A consisténcia, por sua vez, tem sua
definicdo relacionada a nogdo de firmeza, de seguranca, de qualidade quanto aos
fundamentos, mas sem se opor a idéia de flexibilidade.
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mum se falar que o juiz deve ter formacgdo humanista, o que se
repete tal como um mantra ao se debater temas afetos a qualifi-
cacdo de magistrados. Ressalta-se, a todo o tempo, a necessi-
dade de que os cursos nessa area contemplem disciplinas como
filosofia, antropologia, sociologia, psicologia, hermenéutica e
argumentacao, dentre outras tantas. Sem duvida que o contetdo
dessas ciéncias é imprescindivel a formacdo do magistrado,
sobretudo por considerar que elas foram e ainda sdo negligen-
ciadas na formacdo juridica académica que se oferta nos cursos
de Direito.

Mas ndo é sé isso que se deve compreender por huma-
nismo. O juiz deve conhecer mais do que ciéncias. Deve se
inteirar da cultura do povo e de seus costumes quando for de-
mandado a decidir, por exemplo, se um crime foi praticado por
“motivo de relevante valor social ou moral”. E, pois, o conhe-
cimento das coisas do cotidiano, ndo ensinadas em escolas, que
legitima a intervencdo do Juiz nas relagdes sociais. O juiz que
se pauta por essas premissas ndo se pode considerar um intru-
S0, mas um par a quem a organizacdo do Estado outorgou a
funcéo de contribuir para a solucdo dos conflitos sociais.

Né&o se prega, aqui, que a aplicagédo do direito seja vulga-
rizada, ou que o conhecimento cientifico deva ser desprestigia-
do no exercicio da jurisdicdo. Longe disso! Afirma-se, sim, que
0 juiz, além do texto da lei, deve também conhecer o contexto
no qual o Direito deve ser aplicado, de modo que suas decisfes
possam ser recebidas legitimamente pelos seus destinatarios.

A tudo quanto se falou neste trabalho deve se acrescer
mais uma caracteristica indispensavel ao juiz contemporaneo: a
disposigéo para se transformar constantemente, adaptando seu
conhecimento de modo que seja ele adequado e Gtil ao exerci-
cio da jurisdicdo numa sociedade de relacbes eminentemente
cambiantes.

4. A JURISDICAO CONSTITUCIONAL
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Estdo na ordem do dia assuntos que dizem respeito ao
exercicio da Jurisdicdo Constitucional. Temas afetos ao consti-
tucionalismo contemporaneo, tais como constitucionalizagédo
dos ramos do direito, das relacbes politicas, concretizagdo das
normas constitucionais, “ativismo judicial”, despertam grande
interesse da comunidade juridica e académica, tanto que sobre
eles é abundante a producdo de doutrina, que se apresenta sob
as mais diversas formas. Além disso, quase que diariamente 0s
noticiarios veiculam matérias que d&do conta de questdes relati-
vas a tensdes entre os poderes constituidos, mais especifica-
mente entre os Poderes Judiciario e Legislativo, as quais sao
comumente qualificadas como disputas pelo espaco politico
(ndo partidario, ressalte-se), em decorréncia de decis6es toma-
das quando do exercicio da Jurisdi¢cdo Constitucional.

Queira-se ou ndo aceita-lo, e até que seja alterado (“ou
nao”, como diria o filho de Dona Cané), o modelo de divisdao
de fun¢bes adotado pelo Poder Constituinte outorgou ao Judi-
ciario a incumbéncia de promover a fiscalizagdo constitucional,
afirmando ser o Supremo Tribunal Federal guardido da Consti-
tuicdo. Além disso, distribuiu competéncia a todos os demais
juizes para, de forma difusa'®, também promoverem o controle
de constitucionalidade de normas. Assim, ao se pronunciar
sobre as questdes que lhe sdo submetidas mediante a provoca-
cao daqueles que possuem legitimo interesse, cumpre o Poder
Judiciario apenas o seu papel constitucional de solucionar os
conflitos sociais.

Fora os casos expressamente estabelecidos na Constitui-
cao Federal, e observando-se os estritos consignados em seu
texto, ndo ha matéria que possa ser excluida da apreciagdo do

'8 Quanto & forma aqui apontada, diz ela respeito ao controle de constitucionalidade
de lei e atos normativos em face da Constituicdo Federal. A ressalva é necessaria,
pois, quando se trata de questionamentos feitos em relagdo as constituigdes estaduais
e a Lei Organica do Distrito Federal, ttm os tribunais de justica competéncia para
promover o controle de constitucionalidade também de forma concentrada.
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Poder Judiciério, ficando a atuagdo de seus 6rgdos limitada t&o-
somente pelos pedidos veiculados nas agdes propostas, bem
como, por 6bvio, pelos condicionantes impostos também na
CF/1988.

Essa atividade, entretanto, ndo é tarefa simples, pois exi-
ge maior dominio de métodos hermenéuticos que ndo corres-
pondem somente aqueles utilizados no cotidiano da jurisdigdo
ordinaria. No mais das vezes as normas constitucionais nao se
consubstanciam em regras expressas, mas em principios, mui-
tos até implicitos, cujos conteudos ndo séo revelados pelos mé-
todos tradicionais de interpretacdo. Por isso fala-se em uma
nova hermenéutica constitucional (BONAVIDES, 2012, p.
503-527; JACINTHO, 2009, p. 224-227), a qual se destina a
permitir que se extraia das normas contidas na Constituicdo
contedo material com densidade suficiente para permitir sua
aplicacdo, tudo sob um viés de concretizacéo.

Além do dominio de técnicas de cognicdo das normas
constitucionais, os juizes devem possuir a qualificacdo que Ihes
permita construir um argumento aplicavel a cada situacéo con-
creta, notadamente quanto se tem por fundamento para decisédo
um principio, e ndo uma regra. Julgar com fundamento em
principios exige método que, a partir da identificacdo do conte-
Udo da norma (discurso de fundamentacdo), conduza a constru-
cao racional de um argumento juridico passivel de aplicagdo
(ALEXY, 2011, p. 39; CARDOSO, 2009, p. 151-191). Ter o
magistrado conhecimento desses conceitos de hermenéutica e
argumentacao, notadamente da necessidade de observacdo de
um método racional, € medida imperiosa, uma vez que hoje é
bastante comum a afirmacdo de que determinadas decisfes se
destinam a concretizar normas constitucionais.

Esse intento é louvavel e desejado, sobretudo ao se con-
siderar o fato de que o Poder Judiciario, quanto a este aspecto,
somente € demandado quando verificados desvios e/ou omis-
sOes dos Poderes Executivo e/ou Legislativo. Todavia, para que
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possam dar cumprimento ao comando constitucional de exercer
0 judicial review, devem os magistrados ter o dominio das téc-
nicas necessarias para tanto, sob pena de suas a¢@es se conver-
terem em atos de arbitrio, 0 que poderia causar prejuizo maior
que a convivéncia com os atos normativos impugnados, ou
mesmo com eventual inadimplemento de algum compromisso
constitucional.

Além disso, a jurisdicdo constitucional somente é legiti-
ma quando exercida no momento adequado, e desde que obser-
vados os limites constitucionalmente estabelecidos. Ha de se
ter sempre a consciéncia de que a Constituicdo Federal, ao
tempo que outorga fundamento para a decisdo, estabelece con-
dicionantes a atuagdo do juiz (KELSEN, 1931, p. 153). Extra-
polar esses limites € falta grave e que representa violacéo direta
da Constituigdo, pois importa ofensa ao principio da indepen-
déncia harmonica entre os poderes (SARLET, 2009, p. 274).

Destarte, quanto ao exercicio da jurisdicdo constitucio-
nal, o que se espera dos juizes, em primeiro lugar, é que te-
nham a consciéncia de que sua competéncia decorre de vontade
expressa e inderrogavel do Poder Constituinte, que é funda-
mento legitimador e determinante dessa funcdo. Requer-se,
ainda, que detenham a qualificacdo intelectual necessaria para
conhecer o conteldo das normas constitucionais e, a partir de-
las, construir suas decisfes de modo a materializar os preceitos
da Lei Maior. Por fim, mas ndo por ser de menor importancia,
aspira a sociedade que 0s juizes possuam o preparo ético para
exercer essa importante atribuicdo, sem se desviar das orienta-
¢Oes que a balizam, nem para fazer mais, nem para fazer menos
do que prescreve a Constituicao.

CONCLUSAO

O que foi até entdo aduzido permite fazer algumas cons-
tatacOes.
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A primeira delas refere-se ao fato de que a figura do juiz
que apenas pronuncia as palavras da lei, como afirmou Mon-
tesquieu e sustentou a teoria fonogréfica'®, ndo mais tem lugar
no modelo constitucional brasileiro, tendo sido definitivamente
sepultada em 5 de outubro de 1988. Restabelecidas as garantias
institucionais do Poder Judiciario, foi-lhe atribuida participacao
ativa nas decisdes politicas do Estado, do que resultou a neces-
sidade de seus membros pautarem sua atuacdo e construirem
suas decisdes com a observancia dos preceitos constitucionais,
que passaram a informar bem de perto todo o ordenamento
juridico.

Essa ampliacdo de competéncias, se por um lado impor-
tou o fortalecimento do Judiciério, reafirmado novamente co-
mo Poder, por outro outorgou aos juizes maiores responsabili-
dades. Agora tém eles de saber de tudo um pouco, desde as
ciéncias humanas até os conhecimentos mais coloquiais, 0 que
se mostra imprescindivel a legitimacdo das decisdes que ve-
nham a proferir.

O exercicio da jurisdicdo, nas duas fei¢cbes que foram
apresentadas, também passou a exigir muito mais que o conhe-
cimento do conteudo de leis. Devem os juizes saber bem o que
fazer com esse conhecimento, a partir do dominio de novos
recursos hermenéuticos e de aplicacéo do Direito, uma vez que
mecanismos de atuacdo de outrora se mostram hoje insuficien-
tes.

Além de tudo, o atual modelo constitucional requer dos
juizes um preparo ético que lhe permita atuar em conformidade
com os valores constitucionais, funcionando como garantidores
das promessas veiculadas pelo Estado em sua Lei Fundamen-
tal. Sensibilidade, discernimento e senso de responsabilidade
passam, assim, a ser atributos indispensaveis ao magistrado. O

1% De acordo com Neumann, a teoria fonografica corresponderia a “teoria ortodoxa
de Montesquieu”, em que caberia ao juiz apenas a realizagdo de atos de conhecimen-
to, aplicando o método de subsungdo logica, sem qualquer possibilidade de criacdo
do direito. (NEUMANN, 2013, p. 375).
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juiz contemporaneo, assim, deve conjugar de forma equilibrada
esses atributos, de modo que, conforme preciosa licdo do Pro-
fessor Carlos Ayres de Britto, ndo se torne um agente auto-
nomo, que substitui pelos seus os valores e prescri¢es do or-
denamento juridico, nem tampouco um ser autdbmato, que ape-
nas reproduz o direito posto sem qualquer atividade de contex-
tualizagcdo ou criagdo do direito, mesmo quando autorizado e
reclamado pelo ordenamento constitucional a fazé-lo.

Esses séo apenas alguns dos atributos que a Constituicao
reclama dos juizes, que ndo sao dotados das qualidades de Hér-
cules, como bem registrou por Dworkin, mas que tém a incum-
béncia de exercer uma funcéo estatal que, no constitucionalis-
mo contemporaneo, assume inequivocamente dimensdes olim-
picas.
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