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O ser humano desde os tempos mais longinquos registrados pela Historia e ciéncias
afins, mostrou-se adepto a viver em grupos e a criar sistemas de organizacdo para que sua
subsisténcia, e, com o tempo, o controle da ordem, se tornassem mais resistentes as

intempéries naturais do mundo da vida.

Tal caracteristica tornou-o inerente, desde sua génese, a associacdo com Sseus
semelhantes. Com o desdobrar do percurso temporal, a unido dos individuos fez surgir o
Direito, visto por uns como meio de controle e por outros como via de pacificacdo social. Ora,
esta discussdo torna-se acalorada quando se percebe que, de forma entrelacada e
concomitante, o Direito perquire ordenar a vida em todas as esferas que 0 homem reproduziu
por forca de seu intelecto, e, de modo continuo, a dirimir os conflitos postos entre o Estado e

0s particulares e entre estes proprios.

Assim, pode-se asseverar que, em Ultima analise, o Direito é visto como o
instrumento utilizado pela sociedade para se proteger da autofagia que ela mesma poderia

gerar para Si.

Com efeito, esta conjuntura supramencionada precisa ser destrinchada sob as luzes
da Filosofia, pois a arte de pensar é essencial para que o enlagamento entre Direito e

Sociedade possa ser entendido de maneira cristalina.
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Outrossim, muitos filosofos passaram anos de suas vidas criando linhas de
raciocinio para explicar essa conex&o entre o mundo da vida, o sistema, as normas, a cultura e

a prépria existéncia do ser humano neste caleidoscopio de universos.

Dessa maneira, dentre tais pensadores, existe merecido destaque para o fildsofo e
sociélogo alemdo Jirgen Habermas, o qual elaborou diversas teses, entre as quais a teoria

discursiva do direito, considerada de vital interesse para 0s comentarios construidos a seguir.

Nesta senda do juridico-social, torna-se latente as visdes postas por este filosofo,
uma vez que ele mergulha suas interagdes nos campos da tdo aclamada, atualmente neste
periodo poés-eleicdo, democracia participativa, haja vista que ele corrobora em sua teoria
discursiva que as normas juridicas s se tornam concretas e validas quando aqueles que serdo
os alvos de seus impérios forem os chanceleres dos ditames aos quais terdo que se submeter.
E o mesmo que dizer que a sociedade é detentora do poder ao qual a controla e,

concorrentemente, perquire em manté-la pacifica.

A partir de tais andlises, é possivel afirmar que o pensador, com o tempo, torna seu
pensamento mais robusto, postulando que “as sociedades modernas, pluralizadas e
dessacralizadas, ndo podem sustentar uma ordem normativa que realize a integragéo social em

T .. . ’ 1
elementos metajuridicos, mas apenas no direito democraticamente construido™".

Com olhos nisto, a Sociedade coloca (ou caminha para efetivar, como é o caso do
contexto brasileiro) como um dos pilares do Estado e do Direito a democracia participativa,
visto ser ela a concatenadora do binémio coletividade-Poder, ao passo que, com o avancar da
civilizacdo, chegou-se ao ponto em que o aparato estatal deveria sair da figura dos soberanos
reais e concentrar-se em satisfazer as necessidades daquele que o instituiu e o concedeu
soberania: o povo. Corroborando, ent&o, com tal posicionamento, o professor Ricardo Tinoco?

arremata:

Com a democracia participativa admite-se o exercicio do poder por representacao,
mas com uma intensa participagdo fiscalizadora da opinido publica e o acréscimo
vertiginoso de meios destinados ao debate e a pressdo popular, isso tudo motivado
pelo ideério coletivo de dar concrecdo aos preceitos constitucionais e ao nicleo
denso da Constitui¢do, empenhando em fazer aflorar na vida dos cidad&os o rol dos
direitos fundamentais por ela positivados.
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Pois bem, resta cristalino que a Sociedade deve se unir em torno de ditames postos
por ela mesma, devendo negar-se a ser normatizada por via de fatores estranhos ao Direito, e,
em escala macro (enxergando mais de perto o contexto brasileiro), aos impérios da
Constituicdo. Tal panorama pode ser perscrutado com exatidao pelos dizeres de Lenio Luiz
Streck®:

Assim como nao existe salvo-conduto para atribuicdo arbitraria de sentidos, com tal
razdo nao se pode admitir que um julgador deixe de lado o texto constitucional em
beneficio de qualquer outro fundamento. Sendo, esta ferindo as regras do jogo
democratico, do qual ele, por determinacdo constitucional, é exatamente o
guardido. ludicialis activismum constitutione lupus est.

Destarte, nos dominios brasileiros, a democracia participativa precisa ser
consolidada e buscada por todos e todas, uma vez que ainda existe uma tendéncia para que o
Judiciério resolva a maioria dos problemas postos, fazendo do juiz um protagonista em face
de diversos cenarios, alargando seus poderes e gerando, muitas vezes, que sua conviccao
pessoal seja posta em primeiro plano, dispensando, assim, fundamentacdo e fuzilando o
Estado Democratico Constitucional de Direito. Para ilustrar tal paisagem juridico-politica,
coloca-se sobre a mesa a licdo de Clarissa Tassinari*, a qual aduz:

[...] o fendmeno chamado por Antoine Garapon de “mundializa¢do” (ou “comércio
entre juizes”), pelo qual, resumidamente, é suferido aos julgadores que decidam
fazendo uso de decisdes de outros paises. Ou seja, trata-se da inser¢do dos juizes em
um contexto globalizado (mundializado), de intercAmbio de decisdes, 0 que se
traduz em um poder que lhes desoneraria de fundamentar sua decisdo a partir da
“estrita vontade do legislador e da autoridade da doutrina”. Com isto, forma-se uma
“sociedade dos tribunais” ou um “governo de juizes”, em que “o juiz procura
conferir & sua opinido pessoal um fundamento mais geral e, por isso mesmo, mais
aceitavel”.

Agora, em outro relevo dos campos da Filosofia Politica, abordar-se-a o pensamento
filoséfico de Heiddeger, o qual posteriormente inspirard a critica ao ativismo judicial,

delineando, especialmente, o Poder Judiciario brasileiro. Destaca-se, inicialmente que sua
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nacao>. Acesso em: 01 nov. 2014.
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obra é desenvolvida na ontologia do ser a partir da fenomenologia. Ou seja, no dmbito da
fenomenologia, o homem tomaria a consciéncia de que existe um “problema na
indeterminacdo da nocdo de existéncia, respondendo-o a partir da critica & objetividade™.
Nesse sentido, percebe-se que Heiddeger propde o desenvolvimento de uma ontologia capaz
de definir o sentido do ser, confrontando-se, portanto com o viés tradicional da ontologia.

Posto isso, entende-se a compreensdo da linguagem como condicdo de possibilidade
para construcdo do conhecimento, mas ndo como mero instrumento que se interpde entre a
pessoa e o objeto, de modo que se entende na filosofia heiddegeriana que “compreender nao €
um modo de conhecer, a verdade ndo é um método, mas uma questdo relativa & manifestacdo
do ser.”®
Assim, busca-se relacionar a filosofia de Heiddeger com o que se poderia denominar
de ativismo judicial, tendo em vista que este se baseia na liberdade que os tribunais possuem
para interferir de maneira significativa nas opg¢des politicas dos demais poderes, admitindo, na
verdade, o discricionarismo do juiz. Esse alvedrio além de proporcionar sentimento de
inseguranca juridica, aduz a problematica de que o juiz ao decidir, ndo busca fundamentar-se
no ordenamento juridico, mas tdo-somente em sua subjetividade, ou seja, sua percepcdo de
justica.

Ora, a critica na verdade, passa pela necessidade de fundamentar e legitimar as
decisdes dos tribunais, partindo de pressupostos e mecanismos de interpretacdo através
filosofia hermenéutica e da hermenéutica filoséfica. Assim, reflete-se que é possivel
demonstrar a “resposta correta” na atribui¢do de sentido de uma lei pela hermenéutica
filosofica heideggeriana-gadameriana e com espeque na tradicdo e pré-compreensoes,
conferindo-se, portanto critérios seguros no ato de decidir.’

Nessa toada, salienta-se a simbiose entre Direito e Filosofia consoante a
problematica do ativismo judicial. Ora, se atualmente critica-se os Tribunais por suas decisées
arbitrarias, muitas vezes contrarias as medidas legislativas, é preciso refletir se esse caminho
que o pais tem levado. Entende-se que por ultrapassar suas fungdes originérias, e também

proporcionar um ambiente de inseguranca juridica, esse ativismo, especialmente no Brasil
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deve ser rediscutido, tendo em vista o risco de se deturpar um dos alicerces do Estado
democrético de direito, a triparticdo dos poderes.

E preciso analisar que a partir da promulgacdo da Constituicdo cidadd em 1988, o
Poder Judiciario sofreu diversas modificacfes, tendo em vista sua tomada de posi¢do de mero
aplicador das leis para a responsabilidade de concretizar direitos.® Com efeito, diante da
necessidade de materializar direitos constitucionais, especialmente os direitos fundamentais, o
Judiciario brasileiro tomou forca para decidir de modo arbitrario, desprovido de
fundamentacdo e consequentemente sem legitimacdo. Destaca-se que no Brasil, essa
probleméatica vem tomando contornos preocupantes, haja vista a confusdo que foi feita do
conceito de ativismo judicial.

Sendo assim, de antemdo, é preciso que se faca a diferenciacdo entre ativismo
judicial e judicializacdo, tendo em vista que aquela define-se pela iniciativa do Judiciario
quando provocado para tomar decisdes, muitas vezes sem fundamento legal. E esta conceitua-
se pela necessidade dos tribunais decidir a concretizacao de direitos, especialmente os direitos
fundamentais, tendo em vista a inércia do Estado.

Ora, 0 que é observado no Judiciario brasileiro € uma visdo deficiente do que seria 0
ativismo judicial, no entanto, tal problematica ndo advém tdo-somente da vontade da
jurisdicdo, mas também das caracteristicas do neoconstitucionalismo nacional e também como
anseio politico da sociedade que busca o Poder judicante na tentativa de resolver sua lide, por
isso percebe-se a confusdo entre ativismo e judicializacao.

Entdo, qual o problema desse ativismo, sendo serve nada mais para resolver as
contendas da sociedade? O equivoco encontra-se, na verdade, no posicionamento deste 6rgado
que a partir de posicionamentos avulsos, tal como se 0s membros da jurisdicdo
representassem seres auténticos, que por suas decisdes “revisam legislacdes e até mesmo o
texto constitucional™®.

Posto isso, entende-se que a posicdo dos tribunais deve ser, prioritariamente a de
garantir a concretizacdo dos direitos constitucionais, por isso € preciso repensar Seu
posicionamento diante das contendas da sociedade. A necessidade de fundamentar, e

principalmente legitimar suas decis@es, urge no ambito do Judiciario pela obrigatoriedade de
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cumprir o papel deste 6rgdo na seara da triparticdo dos poderes, e também pela necessaria

seguranga juridica.
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