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PREFÁCIO




    Esta obra é um presente trabalho científico, de cariz académico, resultado de um excecional percurso académico de Mestrado Internacional, em Portugal, fruto de uma exaustiva investigação, e, por conseguinte, da produção científica que culminou na Dissertação de Mestrado agora apresenta como uma obra de interesse maior para a comunidade científica internacional.




    Dada a atualidade que reveste o tema principal deste estudo – o Controle Judicial de Políticas Públicas – a judicialização da Política – foi para o autor, o Mestre Rodrigo Santos de Souza, um desafio superado com distinção. Os investigadores que se propõem trabalhar temas de grande atualidade, como este, enfrentam adversidades e constrangimentos das permanentes mutações conjunturais, a mudança e atualização legislativa, a jurisprudência que vai marcando o cenário judicial e, ainda, a permanente busca de informação consolidada, fidedigna e atualizada, numa margem de erro muito curta e até perigosa para a originalidade e seriedade que se impõe. Como Orientadora da Dissertação de Mestrado tive a oportunidade institucional de acompanhar o brilhante percurso, na certeza de que o trabalho de parceria com o atual Mestre Rodrigo Santos de Souza foi crucial para a superação das dificuldades e constrangimentos, na correção e ajuste de pesquisa e produção científica, sob um inequívoco cumprimento das normas institucionais e internacionais. A minha missão foi assumidamente um orgulho, tendo a oportunidade de poder acompanhar o empenho, a perseverança e resiliência do autor, numa permanente dedicação e superação de todos os obstáculos.




    Vejamos, é inquestionável a necessidade de exaustivo trabalho de investigação das temáticas aqui analisadas e debatidas, em particular dado o contexto analítico das democracias contemporâneas, nomeadamente no Brasil, relativa à assunção legal efetiva separação de poderes. No que concerne ao ordenamento jurídico democrático, é certo que há uma necessária interação entre os diversos poderes de um Estado de Direito, porém, o presente estudo além de apresentar uma relevante abordagem crítica e analítica, apresenta uma proposta de inovação da definição de separação de poderes. Juristas e Politólogos, entre outros, têm manifestado a necessidade de atualização de definições e linguagem legal e política, do discurso jurídico, judicial e político ajustado à atualidade e à evolução das democracias e do Estado de Direito. Porém, tal posicionamento não tem sido transposto para a realidade dos Estados, havendo um certo tradicionalismo que em nada favorece a promoção da democracia ativa e interventiva. Acresce ainda a necessidade emergente de promover este debate junto da sociedade, numa ação de educação social para a democracia, na verdadeira assunção da responsabilidade dos governos, na promoção de políticas públicas que respeitem, protejam e promovam os princípios e os valores constitucionais, mas desenvolvendo definições, posicionamentos e procedimentos, em certa medida obsoletos, ultrapassados e que necessitam de uma séria intervenção que não fique no plano teórico mas que se transponha para a realidade.




    É do conhecimento comum que vivenciamos uma séria crise de poderes que tem que ser assumida, tanto no plano dos Estados, quão no plano internacional, certo é que a proteção dos direitos fundamentais jamais pode ser posta em causa. Porém, decorre deste magistral estudo um perigo que pode ser significante para a vida da Democracia, o protagonismo de um dos poderes do Estado em detrimento de outros. A história pós II Guerra Mundial é inequívoca, pois o percurso que tal contexto pode representar graves problemas para a sociedade e para os seres humanos. É inquestionável que o constitucionalismo tem que ser o documento maior e inequivocamente assumido e cumprido, sob pena de se permitir os abusos de poder e instauração de regimes políticos autoritários, onde o direito e a justiça não cumprem, nem podem cumprir, a sua missão. Esta é uma das maiores ameaças à democracia e ao estado de direito que jamais pode ser menosprezado.




    Os Estados enfrentam sempre um problema, maioritariamente político, de imposição limites ao Poder Judiciário, porém, em prol do interesse público os limites de poder são cruciais para impedir aquilo que já se vivencia – a Judicialização do Poder, com problemas que o presente estudo expõe e que merece uma leitura atenta. A pessoa humana, a sua dignidade e os seus direitos fundamentais, a Constituição dos Estados Democráticos têm que ser os verdadeiros fins e os efetivos instrumentos de ação política para o bem-comum, numa atualização permanente que se impõe num mundo e numa atualização permanente, dando respostas às necessidades dos cidadãos e do Estado de Direito Democrático.




    Esta obra é um trabalho da maior importância de investigação científica, histórica, jurídica, judicial e social, de cariz internacional, que representa um basilar instrumento de estudo e de aprendizagem sobre um tema que a todos interessa em prol da proteção de todos os seres humanos.




    Como disse António Gedeão, “o sonho comanda a vida”, mas é crucial persistência e a maior dedicação. É esta receita para se alcançar uma obra de excelência como aquela que aqui se apresenta. Orgulho!




    Ana Campina
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    Esta obra é dedicada primeiramente à sociedade brasileira como forma de pensar sobre direito e política com o grande objetivo de fazer um Brasil melhor, mais democrático, humano e, sobretudo, um Estado que defende e respeita os direitos humanos. Este trabalho também é dedicado aos estudantes e amantes do direito, que o fazem ser verdadeira Ciência Social.




    Dedico esta obra aos meus pais (Luiz e Zuleida), que sempre foram e são, mesmo não estando mais entre nós, os grandes alicerces da minha vida. Dois grandes amores que guardo, e guardarei eternamente, no meu coração.




    Por falar de amores, dedico também esta obra à Gisele, Giovana e Gabriela, por fazerem a minha vida sempre boa, mesmo nas turbulências dos dias atuais.
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INTRODUÇÃO




    A presente investigação, de abordagem qualitativa, com objeto explicativo-descritiva, trata de tema inquietante, com grande dose de atualidade nas democracias Contemporâneas, que prezam pela efetiva separação dos poderes, sobretudo na República brasileira, cujo sistema jurídico, formas de manifestação dos poderes e interação entre os mesmos serão mais bem delineados e explorados nos limites deste trabalho, com abordagem crítica quanto à necessidade de nova roupagem quanto à noção da separação das funções.




    Neste trabalho são destacados vários temas que permeiam a judicialização e o ativismo judicial, partindo dos aspectos históricos quanto à formação dos Estados e a própria Constitucionalização, chegando às decisões estruturais, atualmente comentadas por toda doutrina, refletindo nas decisões judiciais proferidas na seara dos processos coletivos. É neste sentido que se busca responder acerca da possibilidade e cabimento da intervenção do Poder Judiciário nos casos e assuntos que envolvem a sociedade como um todo, a exemplo de decidir assuntos afeitos a outras esferas de poder, identificando-os e determinando a realização de condutas por parte destas outras esferas.




    Os direitos humanos, ao longo da história e do tempo, se positivaram e ganharam contorno e fundamento constitucional, tornando-se o que se conhece como direitos fundamentais, com galas, inclusive, de cláusula pétrea. Porém alguns direitos e obrigações prestacionais do Estado, para efetivação de tais direitos, por vezes são esquecidos ou simplesmente não cumpridos, deixando a sociedade absolutamente ao abandono dos poderes públicos, sendo causa de forte descumprimento e violação dos direitos fundamentais.




    Ocorre que quando um dos poderes da república deixa de realizar o seu mister, seja o Poder Executivo ou o Poder Legislativo, abre espaço para que um dos outros dois poderes remanescentes, junto ao Poder Judiciário, passe a realizar aquilo que o primeiro deixou de garantir ou efetivar. A lacuna de poder faz com que o outro poder avance sobre a competência originária do outro. Esse fenômeno ocorre de forma natural como maneira de superar os anseios da própria sociedade.




    A omissão dos demais poderes vem atraindo boa parte da doutrina, das pesquisas em várias searas do direito, vez que o Poder Judiciário dos Estados cada vez mais vem assumindo espaços do legislador e do administrador público, atraindo para si a solução de vários problemas e tônicas sociais que originariamente não lhe diriam respeito, de forma que o Poder Judiciário passa a ser o protagonista na garantia de direitos previstos na Constituição. A pergunta que se faz é se esta conduta por parte do Poder Judiciário seria legítima e, se sim, até que ponto tal intervenção seria legítima.




    O problema vivenciado na sociedade moderna é justamente o que fazer com os direitos que hoje se reconhece, mas não se tem previsão de como fazê-los valer ou sobre o modelo processual adequado para que sejam resguardados.




    O direito não pode atuar de forma a considerar um futuro resguardo e proteção, não podendo ser, portanto, simples expectativa de um dia o legislador acordar para o que se pretendia proteger, resguardar e efetivar como direito das partes. Os direitos fundamentais são reconhecidos constitucionalmente para que tenham pronta eficácia, não se podendo deixar para um segundo momento o resguardo e fruição dos mesmos.




    A judicialização e o ativismo judicial, devidamente conceituados e diferenciados ao longo deste trabalho, não constituem fenômenos que só ocorrem no Brasil, como se fosse algo produzido de forma específica pelos brasileiros. Estes são fenômenos conhecidos mundialmente e, sobretudo, objeto de grandes polêmicas, notadamente quando o Poder Judiciário, diante da efetiva omissão dos demais poderes, atua de forma a garantir a fruição de um direito humano ou de um direito fundamental.




    No entanto, apesar de ser um fenômeno conhecido bem conhecido, o presente trabalho visa identificar, analisar e interpretar os fenômenos e os efeitos da judicialização e do ativismo judicial essencialmente no que diz respeito ao contexto atual brasileiro, também com expressa citação de acontecimentos específicos na fase de elaboração do presente trabalho.




    Os questionamentos e as dúvidas se agravam quando o judiciário faz intervenção no que se refere às políticas públicas. Ora, a princípio, política pública seria algo que faria parte exclusivamente do mérito administrativo. No entanto, perante as normas programáticas, cabe o questionamento acerca do controle do cumprimento dessas normas, bem como à possibilidade de coerção sobre o administrador público em caso do seu descumprimento.




    As dificuldades se agravam ainda mais quando se observa a limitação que o administrador público tem diante do orçamento disponível para realização de tantas políticas e diretrizes traçadas pela própria Constituição e pela necessidade de cada parcela da sociedade.




    A presente investigação pretende rever e confirmar os critérios em relação aos quais a intervenção do judiciário seria, e é mesmo possível, diante de certos pressupostos e, sobretudo, para o fim de realização dos direitos fundamentais.


  




  

    
1 Política e Direito, a tênue linha divisória




    Necessário observar que a linha divisória entre direito e política é tão tênue, que, por vezes, conceitos se confundem ou se fundem, ora guardam absoluta distância um do outro, de forma inconfundível.




    A liberdade marca o conceito de política, sendo comum às ideias e conceitos sobre a mesma, conforme se verificada da observação de Arendt, que afirma:




    “A mais importante dessas idéias — que também para nós pertence inegavelmente ao conceito da política e que, por conseguinte, sobreviveu a todas as mudanças históricas e a todas as transformações teóricas — é, sem dúvida, a idéia da liberdade.’ O fato de a política e a liberdade serem ligadas e de a tirania ser a pior de todas as formas de Estado — ser na prática antipolítica — estende-se como uma diretriz através do pensar e agir da Humanidade até os tempos mais recentes”1.




    A atividade política consolida o que se conhece como democracia, à medida que se baseia na soberania popular e na decisão da maioria (majoritária). O direito, no entanto, se baseia na estrutura legislativa posta, votada e aprovada pela maioria e na sua consequente interpretação, no entanto, o ponto de partida do raciocínio jurídico é a lei e, sobretudo, o respeito e cumprimento aos direitos fundamentais. Pode-se dizer comparativamente que o direito se refere e se baseia fundamentadamente na lei, que é objeto a todo instante de interpretação, enquanto a política diz respeito ao aspecto prático, na realização da vontade da maioria representativa, sendo muitas vezes a fonte do direito, uma vez que dela se origina a lei.




    “A política baseia-se no fato da pluralidade dos homens, ela deve, portanto, organizar e regular o convívio de diferentes, não de iguais”2.




    Essa análise entre direito e política, segundo Luis Roberto Barroso, deve ser realizada em dois momentos. O primeiro momento é o momento da criação do direito e o segundo momento, é o momento da interpretação e aplicação do direito.




    No âmbito da criação, o direito é visto como consequência do legítimo processo de elaboração da Constituição e das demais normas jurídicas, sendo, portanto, fruto do movimento da sociedade em relação aos seus próprios pleitos, confundindo-se, inteiramente, com a política, já que é criado por aqueles eleitos pela maioria, em decorrência da vontade popular, pela própria sociedade. Portanto, no âmbito da análise da criação do direito, conclui-se que o direito é fruto do exercício do poder político da maioria do povo, através do voto.




    Além disso, ainda no âmbito da criação do direito, deve-se dizer que a decisão política em relação a um determinado assunto é tomada por força da conveniência e oportunidade, sendo a escolha feita por aqueles eleitos pela maioria, legitimando a vontade popular, posto que “é do processo político que surgem as condições de vida de um povo”3. Assim, no âmbito da construção do direito, há absoluta confusão com a política.




    Observa-se que a política também corresponde à construção do sistema ou sistemas, por isso, também corresponde à construção do direito, sob a ótica dos sistemas jurídicos, à medida que as normas decorrem de decisão política majoritária, através do processo legislativo. E neste sentido que o direito leva em consideração o sistema jurídico instaurado, prima facie, pela decisão política instituidora, partindo, portanto, da normativa posta pelo legislador, avaliando o caso concreto à luz desse sistema de normas.




    Essa decisão política é que funda o Estado, que se consolida com a elaboração de uma Constituição, fruto de decisão de povo, que tem em suas mãos o poder de elaborar normas que serão as verdadeiras balizas para as demais normas e também para os demais poderes do Estado instituídos pela própria Constituição.




    Conclui-se, assim, que a Constituição possui natureza essencialmente política, uma vez que se considera as Constituições como “decisão política fundamental, decisão concreta de conjunto sobre o modo e forma de existência da unidade política”4. E é neste sentido que também se conclui que a previsão dos direitos fundamentais, nas Constituições, é fruto de uma decisão essencialmente política, até porque foram frutos de lutas, revoluções e guerras, tornando clara a essência política desses direitos.




    Essa importante conclusão acima posta, de que os “direitos Fundamentais são objeto de decisão política”, é importante para os termos a que se pretende chegar ao final da pesquisa, sobretudo porque faz concluir que o “direito, quanto ao momento de sua criação, se aproxima e se confunde com a política”, fazendo assim a ligação necessária para o prosseguimento da pesquisa na seara do direito e não fundamentalmente na política.




    Já no âmbito da aplicação e interpretação, o direito trabalha com a reconstrução imaginária do fato praticado, avaliando-o desde o seu nascedouro à luz do sistema construído pela decisão política instituidora ou pelas normas decorrentes do processo legislativo.




    Observa-se que o direito representa a reconstrução imaginária dos fatos e atos avaliados, verificando se os mesmos se amoldam ao sistema de normas e regras instituídas pela decisão política.




    Assim, no âmbito da aplicação, o distanciamento entre direito e política é necessário para a manutenção da democracia. Esse distanciamento é garantido pela independência do Poder Judiciário, para que não haja influência Política na aplicação e interpretação do direito. Essa independência é garantida com a outorga de certas prerrogativas deferidas aos que integram o Poder Judiciário, responsável pela função jurisdicional.




    Para que um poder ou uma função sejam independentes, devem possuir autonomia administrativa, financeira e capacidade de auto-organização, o que foi, nos termos do Estado brasileiro, outorgado ao Poder Judiciário.




    Além disso, aos membros do Poder Judiciário foram, pela própria Constituição, outorgadas garantias para que os juízes não sofram pressões e eventuais influências decorrentes das decisões proferidas nos julgamentos dos processos e teses que lhes fossem submetidas por força do mister abraçado. No caso, a Constituição brasileira reservou aos membros do Poder Judiciário as garantias da inamovibilidade (os magistrados não poderão ser transferidos, salvo por interesse público), irredutibilidade de subsídios (os magistrados não poderão ter seus vencimentos reduzidos) e a vitaliciedade (os magistrados somente poderão ser afastados de seus cargos por decisão judicial transitada em julgado)5. Tudo isso para que as decisões judiciais não sejam contaminadas com os interesses diversos daqueles que representam o coletivo, o real interesse público e sobretudo a justiça dos julgados.




    Além disso, no bojo dos processos judiciais o legislador criou mecanismos através dos quais, caso o julgador, por algum fato coloque em risco a imparcialidade, a parte poderá, mediante alegação fundamentada, procedimento específico e decisão também fundamentada do próprio juiz ou do Tribunal ao que o mesmo esteja submetido, afastá-lo do julgamento do caso concreto.




    Aliás, tratando-se de políticas públicas, é natural que as paixões pelas causas se aflorem de forma a afastar a imparcialidade daquele a quem a matéria foi submetida a julgamento, sendo este um dos grandes riscos no tocante à submissão ao Poder Judiciário de matéria que é própria de outro poder, posto que, ao julgar com emoção ou com fundamentos essencialmente ideológicos, o Poder Judiciário não estaria proferindo julgamento justo, mas sim um julgamento baseado nos mesmos fundamentos nos quais se fundamenta uma decisão política representativa dos membros dos outros dois poderes.




    No entanto, o que ameniza o risco do julgamento baseado nas premissas da emoção ou por absoluta influência ideológica é o segundo fator, que se resume na regra de que os juízes não podem agir de ofício ou criar proativamente direitos, devendo as decisões serem fundamentadas em normas jurídicas, sendo este um grande limite às decisões, que devem sempre guardar suporte no direito posto.




    Ainda que emocionado ou sob o influxo ideológico, o juiz deverá fundamentar suas decisões nas premissas da lei, de forma que sua decisão possa se submeter ao crivo das partes e dos tribunais a que se encontrar submetido. Os recursos são os meios próprios para qualquer tipo de insurgência, desconforto ou inconformismo com a decisão judicial.




    “Aquele que decide é influenciado por posicionamentos morais, políticos, por motivações psicológicas, ainda que elas possam não aparecer em seu discurso de fundamentação, ou ao menos não expressamente”6.




    O próprio sistema, portanto, encontra meios para afastar os riscos criados por ele mesmo, considerando a falibilidade dos seus operadores. Esse mesmo sistema não oferece defesa sobre a possibilidade da intervenção de um poder nos aspectos inerentes à decisão de outro poder.




    A realidade é que ainda hoje se concebe a teoria dualista do ordenamento jurídico como a que representa o real significado às decisões judiciais, de forma que, segundo essa concepção, se entende que “o Estado, ao exercer a função jurisdicional, não cria direitos subjetivos, mas tão somente reconhece direitos preexistentes”7, teoria hoje muito criticada em razão dos conflitos coletivos, sendo que esta análise não faz parte do escopo do presente trabalho. Essa concepção do ordenamento jurídico faz inferir que, o julgador não cria, mas apenas reconhece, em sua decisão, direito que o ordenamento jurídico já havia outorgado ao jurisdicionado.




    Essa visão é fundamental, uma vez que, com fundamento na mesma, não se poderia dizer que haveria, por parte do poder Judiciário, intervenção na esfera de outro poder, mas tão somente o reconhecimento de direito preexistente.




    No entanto, essa rasa conclusão não sobrevive às questões submetidas ao Poder Judiciário e que não encontram previsão anterior no próprio ordenamento. Agrava-se o contexto quando se tem dúvida da própria existência do direito, ou quando dois valores ou direitos tutelados encontram-se em rota de colisão.




    Na prática, quando se observa a submissão à Corte Constitucional de temas como aborto, células tronco e racismo, fica clara a aproximação entre direito e política, chegando a sugerir dúvida, diante da repercussão política das decisões judiciais, se realmente seria o Poder Judiciário o competente para resolver esses conflitos, que nas suas bases, guardam dúvidas sobre a interpretação e aplicação dos direitos fundamentais8.




    Os juízes não podem agir de ofício, como também não podem produzir, por si sós, decisões sem que tenham sido provocados a dizer do direito, até porque parte-se do princípio de que a jurisdição é inerte, sob pena de se comprometer a própria parcialidade do julgador, caso se considere que o juiz possa, por si só iniciar e julgar um processo.




    “A jurisdição, ao contrário, é uma atividade dependente de provocação, que só se movimenta por iniciativa do interessado, cumprindo a quem tiver interesse no seu exercício dirigir-se ao Estado-juiz, pedindo-lhe que atue a lei no caso concreto, sendo raras as manifestações de jurisdição sem ação, só consentida em casos expressamente permitidos, como verdadeiras exceções à regra. Essas exceções existem no âmbito da Justiça do Trabalho, em que o juiz pode ex officio determinar o cumprimento da sentença favorável ao reclamante; no processo civil, em que pode converter pedido de recuperação judicial da empresa em falência; e no processo penal, em que pode conceder habeas corpus de ofício”9.




    Ocorre que nos sistemas jurídicos, de forma geral, aqueles que não foram eleitos acabam por intervir diretamente em questões originalmente próprias dos demais poderes, de forma que, nesta esteira, o Poder Judiciário passa a atuar em situação de efetiva (i) sobreposição de poderes, de forma simultânea aos os poderes que poderiam decidir sobre a matéria em tela, na mesma época e diante das mesmas circunstâncias de fato, ou (ii) em efetiva ingerência em assuntos que não foram objeto de decisão política dos demais poderes, mas que a própria sociedade anseia e espera pela definição das questões, independentemente do poder que promova a definição da matéria.




    Nesse contexto, os juízes, sem direito a um único voto, no exercício da função jurisdicional, sem a possibilidade de se absterem, em razão do Princípio da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional10, deverão proferir decisões sobre os assuntos que extrapolam o âmbito subjetivo das relações jurídicas, de forma que repercutem na sociedade muito além da relação nele aduzida.




    O Poder Judiciário não pode se abster de julgar as questões que lhe são postas porque os Juízes não podem produzir um non liquet e nos termos da Constituição brasileira de 1988 e, comparativamente, na Constituição portuguesa de 1976, deverão se pronunciar sobre os temas que lhe são submetidos.




    No Brasil, o princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional proíbe o non liquet, de forma que a Lei Maior garante o acesso ao Poder Judiciário a todos aqueles que tiverem seu direito violado ou ameaçado, de forma que não havendo a possibilidade do Estado-Juiz fugir e abster-se do dever de prover a tutela jurisdicional, solucionando o conflito. Assim, o juiz não pode se subtrair da função jurisdicional, sendo que, mesmo havendo lacuna ou obscuridade na lei, deverá proferir uma decisão:




    “Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes:




    XXXV -a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”11.




    Comparativamente, a Constituição Portuguesa de 1976 (alterada pela Lei Constitucional nº 1/2005 de 12 de agosto de 2005), no art. 20º, traz ínsito o direito ao julgamento das demandas submetidas à justiça, de forma que não poderá o juiz ou tribunal absterem-se do julgamento:




    “Artigo 20.º




    (Acesso ao direito e tutela jurisdicional efectiva)




    1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, não podendo a justiça ser denegada por insuficiência de meios económicos.




    2. Todos têm direito, nos termos da lei, à informação e consulta jurídicas, ao patrocínio judiciário e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer autoridade.




    3. A lei define e assegura a adequada protecção do segredo de justiça.




    4. Todos têm direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisão em prazo razoável e mediante processo equitativo.




    5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadãos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em tempo útil contra ameaças ou violações desses direitos”12.(Grifamos)




    Nas palavras de Canotilho:




    “No direito de acesso aos tribunais inclui-se o direito de obter uma decisão fundada no direito, embora dependente da observância de certos requisitos ou pressupostos processuais legalmente consagrados. Por isso, a efetivação de um direito ao processo não equivale necessariamente a uma decisão favorável; basta uma decisão fundada no direito quer seja favorável quer desfavorável às pretensões deduzidas em juízo”13.




    As decisões judiciais devem sempre ser fundamentadas, o convencimento do juiz deve basear-se naquilo que foi coligido aos autos. O convencimento não é livre, mas lastreado nas provas dos autos. O juiz não poderá decidir com base no que está fora dos autos.




    “Fundamentar é apresentar, racionalmente, as bases fáticas e jurídicas da decisão. O dever de fundamentar em nosso direito, tem raiz constitucional (art. 93, IX, da CF/1988)”14.




    O dever de fundamentação das decisões judiciais atualmente ganhou maior repercussão no âmbito processual, quando o legislador, no Código de Processo Civil, pretendendo dar cumprimento à determinação constitucional, trouxe, de forma expressa e exemplificada hipóteses em que não serão consideradas fundamentadas decisões judiciais, nos termos do art. 489, §1º do CPC:




    “Art. 489 (CPC). São elementos essenciais da sentença:




    ...




    § 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que:




    I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida;




    II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso;




    III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão;




    IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador;




    V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos;




    VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento...”15.




    De igual forma, a “Lei Anticrime” (Lei 13.964/2019), que alterou o Código de Processo Penal, igualmente ao legislador processual civil, traz a obrigatoriedade da fundamentação aos esteios da legislação ordinária, detalhando a determinação constitucional, de forma que o art. 315 do CPP passou a ficar, no que diz respeito aos pressupostos da fundamentação da decisão judicial, bem similar ao citado artigo do CPC, devendo-se, abaixo, também citar a legislação processual penal em tela para o devido cotejo:




    “Art. 315. A decisão que decretar, substituir ou denegar a prisão preventiva será sempre motivada e fundamentada.




    ...




    § 2º Não se considera fundamentada qualquer decisão judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que:




    I - limitar-se à indicação, à reprodução ou à paráfrase de ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a questão decidida;




    II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidência no caso;




    III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisão;




    IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo julgador;




    V - limitar-se a invocar precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos;




    VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento ou a superação do entendimento”16.




    Aliás, a fundamentação é a pedra de toque das decisões judiciais (e também administrativas proferidas em processos administrativos), considerando que esse é um dos traços distintivos das decisões proferidas sob o manto do devido processo legal, sobretudo sob o crivo do contraditório.




    “O dever de motivação, mediante o emprego de argumentação racional e persuasiva, é um traço distintivo relevante da função jurisdicional e dá a ela uma específica legitimação”17.




    Deve-se esclarecer que “tanto as decisões proferidas sobre a matéria de fato como as proferidas sobre questões de direito devem ser fundamentadas”18, sendo que esse dever encontra fundamento constitucional tanto no Brasil como em Portugal, reputando as decisões não fundamentadas como nulas.




    “Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes princípios:




    IX todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não prejudique o interesse público à informação”19.




    “Artigo 205º




    Decisões do Tribunais




    1 – As decisões dos tribunais que não sejam de mero expediente são fundamentas na forma prevista na lei...”20.




    Nas decisões judiciais, apesar da necessidade de fundamentação já explicitada acima, há bastante possibilidade de que o juiz faça a escolha do caminho a ser seguido, com certa dose de discricionariedade. Neste sentido, há que se esclarecer que quando se fala em discricionariedade judicial, refere-se à outorga ao juiz do poder de escolha da norma jurídica a ser aplicada ao caso concreto ou ao conjunto de princípios que serão utilizados para extrair a norma jurídica própria para o caso submetido a juízo.




    O juiz, no entanto, faz essa escolha segundo as regras próprias de interpretação e aplicação do direito, mas com certa dose de influxo subjetivo, segundo a sua percepção do fato posto a julgamento, sendo os seus próprios valores, classe social de origem, sensibilidade quanto ao que se entende como interesse público e também ao seu tempo. Desta maneira, a decisão judicial passa a ser um ato de absoluta inteligência e ciência, à medida que deve o juiz conjugar simultaneamente, numa mesma decisão, vários sentimentos que lhe são próprios, com interpretações também próprias do direito em questão, segundo a técnica do direito, sempre com absoluta e clara fundamentação de como vê e interpreta os fatos e o próprio direito posto a julgamento.




    Cada pessoa e, por isso, cada juiz observa e interpreta os fatos de acordo com toda carga de impressões e experiências já vivenciadas, mas isso não quer dizer que possa o juiz apenas julgar de acordo com o seu sentimento. O juiz, ao julgar, deve se referir às normas e princípios, como já dito, que serão aplicados de forma inteiramente argumentativa, posto que nem sempre há uma só verdade, mas a verdade subjetiva deve ser considerada segundo o raciocínio empreendido, utilizado para se chegar à decisão.




    “...constrói-se a ideia do juiz como um argumentante comum. Com suas convicções pessoais, que não são puramente emocionais, mas também o são, construiria seu texto fundamentador como forma de justificar às partes a razão de seu decisório, no sentido de convencê-las (o que não significa agradá-las) de que ele, quem decide, está correto. Assim, o juiz está, em certa medida, também adstrito à regra de que os raciocínios que o levam a determinado convencimento não necessariamente coincidem com aqueles que levam o ouvinte ou leitor a aderir a esse mesmo convencimento”21.




    Assim, se na criação o direito parece se fundir com política, não se deve, no entanto, acreditar que o mesmo fenômeno ocorre na atividade de interpretação e aplicação do direito, sob pena de incorrer em absoluto equívoco, colocando o próprio sistema em risco, com grave prejuízo à democracia.




    Observe-se que o surgimento do Estado Democrático e Social de direito provocou maior aproximação entre direito e política, posto que a decisão política, que no Estado Liberal gozava de discricionariedade absoluta, torna-se limitada ao governo, uma vez que passou a Constituição22 a ditar os limites da decisão política.




    “No Estado Democrático de Direito, o Poder Judiciário assume novas funções e tem o seu perfil mais uma vez alterado. De fato, o Poder Judiciário, além de controlar a atividade dos demais poderes, passa a ter a função de dar concreção aos princípios constitucionais, entendidos como os valores fundamentais da sociedade, após a devida provocação dos interessados e legitimados em participar da vida pública. O processo participativo ocorre graças ao caráter aberto da Constituição que permite aos grupos sociais a realização de interpretações de conteúdo dos direitos fundamentais. Nessa atividade, não raras vezes o Judiciário se imiscuirá na definição de políticas públicas”23.




    Sobre políticas públicas, ao prefaciar a obra de Felipe de Melo Fonte, o então Ministro do STF, Marco Aurélio Mendes de Farias Mello, assim as situou entre direito e política:




    “As políticas públicas estão na interseção entre Direito e a política, revelando, exatamente por isso, tema extremamente rico e complexo”24.




    Assim, passa o Poder Judiciário a exercer verdadeiramente a Jurisdição Política, pelo que questões políticas das mais diversas naturezas, passam a ser submetidas à função jurisdicional, ficando fora dessa função jurisdicional a competência para elaborar e implantar políticas públicas, de forma que “se a Política traçada pelo governo apresenta desconformidade com direitos fundamentais, surge indubitavelmente a possibilidade de controle pelo Poder Judiciário”25.
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