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RESUMO

O presente trabalho monografico ¢ fruto de uma pesquisa desenvolvida no ambito do
Direito Constitucional e Processual Civil, notadamente nos campos da Teoria Geral da
Constituicdo e da moderna Teoria Geral do Processo, e tem como objetivo tratar do
fendmeno do ativismo judicial e da sua relagdo com as teorias do neoconstitucionalismo
e do neoprocessualismo no contexto do Novo Coédigo de Processo Civil Brasileiro, bem
como das implicagdes destes para a ocorréncia ou ndo do referido fendmeno. Por meio
de uma andlise tedrico-doutrindria e legal, buscou-se verificar como deve ser
compreendido o ativismo judicial, em seus aspectos historicos e conceituais; o que pode
ser entendido por neoconstitucionalismo, revisando suas proposi¢des tedricas, em
especial naquilo que se relaciona com o tema; qual o contexto de surgimento do
neoprocessualismo, os elementos que compdem o seu conceito; a previsdo de artigos
relacionados ao neoprocessualismo no Novo CPC que significam inovagdes e as
alusdes, decorréncias e resultados que podem surgir dessa previsao no que diz respeito a
ocorréncia do ativismo judicial. Para tanto, a presente pesquisa foi dividida em trés
partes. Na primeira, ¢ trabalhado o fendmeno do ativismo judicial. Na segunda, ¢
dedicado espago ao neoconstitucionalismo. Na terceira, aborda-se mais diretamente a
teoria do neoprocessualismo ¢ o0 Novo CPC. Nesta ultima parte, ¢ feita uma analise de
uma série de dispositivos deste cddigo, apresentadas e levantadas algumas reflexdes
sobre as inovagdes demonstradas e as implicagdes resultantes na atuagdo dos juizes e
tribunais, de um modo geral. Por fim, traz-se uma sintese das conclusdes a que se
chegou com o presente trabalho.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Neoconstitucionalismo. Neoprocessualismo. Novo

CPC.



ABSTRACT

This monograph is the result of research carried about the Constitutional Law and Civil
Procedure, notably in the fields of the Constitution General Theory and Modern Process
General Theory, and aims to deal with the judicial activism phenomenon and its
relationship with theories of neoconstitutionalism and neoprocessualismo in the context
of the New Brazilian Civil Procedure Code, as well as the implications for the
occurrence or otherwise of this phenomenon. Through a theoretical, doctrinal and legal
analysis, it sought to verify how it should be understood judicial activism, in its
historical and conceptual aspects; which can be understood by neoconstitutionalism,
revising its theoretical propositions, especially that which relates to the subject; which
neoprocessualismo the emergence of context, the elements that make up your concept;
the articles related to neoprocessualismo the New CPC meaning innovations and
allusions, derivations and results that may arise from this forecast with regard to the
occurrence of judicial activism. Therefore, the present study was divided into three
parts. At first, it worked the judicial activism phenomenon. The second is space
dedicated to neoconstitutionalism. In the third, it was worked more directly the theory
of neoprocessualismo and New CPC. In this last part, an analysis of a series of devices
of this code is made, presented and raised some reflections on innovations demonstrated
and the resulting implications for the performance of judges and courts in general.
Finally, it brings a summary of the conclusions arrived at in this work.
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INTRODUCAO

Sobre o direito ouve-se e vé-se de tudo, que o direito ¢ norma, ¢ principio e
regra, que € historico, que ¢ teorico, que € pratico, que ¢ abstrato, que € concreto, uma
coisa ou outra isoladamente ou tudo ao mesmo tempo. Entre tantas afirmacdes que
carregam em si fantésticas discussdes e que motivaram incontaveis estudos e a escrita
de infinitas paginas de erudito conhecimento.

Cumpre notar, todavia, que de modo simples pode-se enxergar o direito como
um conjunto de formulagdes e proposi¢des fruto da inteligéncia humana, criado e
aperfeicoado para dar respostas as necessidades de dada sociedade, em um dado
momento, ou antevendo ou respondendo a um fato (acontecimento).

Ao se ter por base essa forma de pensar, pode-se dizer entdo: o direito € norma
produzida para regular um momento anterior ou posterior, quase sempre com
implicagdes no presente e consequéncias para o futuro. Talvez, por isso, 0 novo e o
velho, o antes e o depois, 0 “pré”, o “pds” e o0 “neo” sejam objeto de constante discussiao
e (des)construcao dentro da Ciéncia e da Filosofia do Direito.

Importa referir também que, no momento atual, ao se langar olhar e refletir
sobre o que acontece ao nosso redor, ndo ¢ dificil se chegar a opinido de que o mundo,
notadamente o seu lado ocidental, encontra-se em um estdgio em que as relagdes
juridicas e sociais se apresentam de forma cada vez mais complexas.

Pode-se perceber ainda certo descontentamento de parcela da populagdo, em
consideravel medida causada pelos déficits de atuagdo de um Poder ou outro e/ou por
uma diminuicdo da identificacdo e confianca da populagdo para com seus “lideres
politicos” e descontentamento com a demora com que o poder judiciario julga.

Na realidade brasileira, mesmo considerando os avangos das ultimas décadas,
notadamente depois do fim do periodo de totalitarismo imposto pelo regime militar
vivenciado na segunda metade do século passado, pode-se constatar a existéncia de um
leque de direitos fundamentais que ainda precisam ser garantidos — alguns que ainda
precisam ser concretizados, outros que necessitam ser expandidos e/ou realizados de
forma mais abrangente e satisfatoria.

Todo esses fatores — como seria de se esperar — formam uma momento

efervescente e instigante para os estudiosos do campo das Ciéncias Sociais, e, de forma



10

mais especifica, para a Teoria e para a Ciéncia do Direito. Em tal contexto, a classe
juridica em geral, em sua maior parte movida pelas melhores intengdes, inquicta-se e
busca novas solugdes tedrico-metodoldgicas para que o projeto de Estado escrito e
contido no texto da Constitui¢do de 1988 seja transformado em realidade, de forma
mais célere e eficaz.

O direito material e o direito processual passam a ser pensados e discutidos
entdo levando em conta esses aspectos. O processo passa a ser visto como um veiculo
que pode favorecer que o projeto de Estado plasmado no texto constitucional venha a
ser colocado em pratica de modo benéfico a sociedade em geral. O Novo Codigo de
Processo Civil, fruto dessas circunstancias e desse ambiente, foi confeccionado para dar
as respostas que a sociedade espera.

Nessa conjuntura, no campo da Teoria do Direito Constitucional, com destaque
para o Brasil, tém-se observado a difusdo e propagagdo do chamado
“neoconstitucionalismo”. Por influéncia deste (ou pelo menos por influéncia de muitas
das nogdes e caracteristicas que geralmente sdo apontadas como correspondentes ao seu
nucleo teodrico), ganha cada vez mais for¢a no ambito da Teoria Geral do Processo e na
Ciéncia do Direito Processual Civil uma escola, teoria ou movimento, com arcabougo
tedrico-axioldégico proximo ao do neoconstitucionalismo, e que passou a ser
denominado de “neoprocessualismo”.

Surge entdo a necessidade de sempre se pesquisar e de se avaliar pelo menos os
principais contornos de tais teorias, suas evolugdes e os seus efeitos praticos, bem como
as inovacgoes trazidas pelo Novo CPC que se relacionam com o tema. No geral, € a isto
que o presente trabalho se propde. E, de modo mais especifico, o que se busca ¢
responder as indagacdes de como deve ser compreendido o fendmeno do ativismo
judicial, em seus aspectos histdricos e conceituais; o que pode ser entendido por
neoconstitucionalismo, procurando compreender criticamente suas proposi¢oes teoricas,
em especial naquilo que se relaciona com o tema; qual o contexto de surgimento do
neoprocessualismo, os elementos que compdem o seu conceito; a previsdo de artigos
relacionados ao neoprocessualismo no Novo CPC que significam inovagdes e as
alusdes, decorréncias e resultados que podem surgir dessa previsdo no que diz respeito a
ocorréncia do ativismo judicial.

Para tanto, a presente pesquisa foi dividida em trés partes ou capitulos. Na
primeira, ¢ trabalhado o tema do ativismo judicial. No inicio, sdo demonstradas as

origens da expressdo e do fendmeno propriamente dito. Depois ¢ feita uma andlise entre
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tal fenomeno e a criagdo judicial de direito, finalizando esta parte do trabalho com uma
exposi¢do do conceito de ativismo judicial apresentado por alguns autores e o que se
entende por ativismo judicial na presente dissertacao.

No segundo capitulo, ¢ dedicado espaco ao neoconstitucionalismo, onde sao
feitas algumas consideracdes iniciais a respeito de determinados problemas conceituais
apresentados pela doutrina, trazendo em seguida o conceito de neoconstitucionalismo
(em certa concepgdo difundida no Brasil, como se mostrard) e de modo subsequente ¢é
feita uma analise critica do tema, apontando alguns fatores que podem ser considerados
positivos e outros negativos.

Na terceira, aborda-se mais diretamente a teoria do neoprocessualismo e sua
previsao no Novo CPC. Nesta ultima parte, s3o tecidas consideragdes acerca de quais as
circunstancias que viabilizaram ou motivaram o surgimento de tal teoria e logo em
seguida sdo trabalhados seu conceito e suas caracteristicas. E, para finalizar o capitulo,
sdo apresentados alguns artigos do novo codigo de processo civil, que podem ser
considerados inovacdes ¢ que se relacionam com o neoprocessualismo. Neste mesmo
momento, sdo apresentadas algumas conclusdes e comentdrios acerca da relagao entre o

novo codigo, esta teoria e a ocorréncia do fendmeno do ativismo judicial.
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1 ATIVISMO JUDICIAL

O presente estudo propde-se a descobrir a possibilidade de existéncia ou nao de
relagdo entre a ocorréncia do fendomeno do ativismo judicial com as teorias do
neoconstitucionalismo e neoprocessualismo, em especial levando-se em conta o
contexto que se espera ser instaurado com o novo Codigo de Processo Civil. Para isso,
antes de tudo, € preciso que se defina o que significa cada uma dessas teorias,
elucidando os seus contetidos € quais os principais elementos que compdem 0s seus
conceitos, o mesmo valendo para o fendmeno ja referido.

Optou-se entdo por trabalhar primeiro o fendmeno do ativismo judicial. Isto
por entender que antes de compreender e explicitar em que consistem o
neoconstitucionalismo € o neoprocessualismo e se € como podem interferir na
ocorréncia do fenomeno que dar titulo ao presente capitulo, convém debrugar-se sobre o
que pode — ou deve — ser considerado propriamente como ativismo judicial; pois, esta
compreensdo ¢ pressuposto para que sejam atingidos os objetivos do trabalho e para que
0s aspectos € questionamentos que se sobressairam durante a pesquisa fiquem
adequadamente claros.

Frente a isso, no presente capitulo ¢ feita uma analise do ativismo judicial. E,
diante da complexidade e profundidade do tema, serdo inicialmente apresentadas
informagdes relacionadas a problematica, aqui consideradas indispensdveis para
entender o fenomeno em sua devida extensdo. Assim, serao feitas consideracoes sobre a
origem do uso da expressdo e do proprio fendomeno; sera trabalhado o conceito de
ativismo judicial, de um modo geral, e, diante do fato desse ser considerado um termo

polissémico, sera apresentado o que se entende ativismo judicial no presente trabalho.

1.1 AS ORIGENS HISTORICAS DO ATIVISMO JUDICIAL

Comecando pela a origem da expressdo ativismo judicial, segundo Kenan
Kmiec, esta foi utilizada pela primeira vez por um jornalista, historiador e critico norte-

americano, Arthur Schlesinger Jr, em um artigo datado de janeiro do ano de 1947,
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publicado por uma revista que tratava de temas como negodcios, poder, politica e alguns
outros temas gerais, bastante popular nos Estados Unidos, a conhecida Revista Fortune'.

Segundo Craig Green, o artigo foi publicado entre propagandas de whisky e
Aqua Velva?, ndo recebendo o devido rigor técnico-juridico e, pelo teor da publicagio,
ndo se pretendia criar uma teoria ou corrente juridica. Pelo que consta, Schlesinger Jr
ndo adentrou na questdo do que realmente poderia ser considerado ativismo judicial ou
autocontencao judicial ou de quais pardmetros poderiam ser usados para afirmar quando
um juiz ou uma decisio poderia ser considerada ativista ou autocontida>.

No seu artigo publicado na Fortune, o jornalista norte-americano apenas fez
uma divisdo entre os juizes da Supreme Court, classificando-os como ativistas, campoes
de autocontencdo ou pertencentes a um grupo intermediario (no primeiro grupo estavam
juizes Black, Douglas, Murphy e Rutlege, no segundo os juizes Frankfurter, Jackson e
Burton e no terceiro os juizes Reed e chief justice Vinson »*. Importando frisar que,
como ensina Paulo Gonet Branco, “a nenhuma dessas etiquetas era devotada alguma
reflexdo conceitual™.

Ja no que diz respeito a origem do fendmeno ativismo judicial propriamente
dito, levando-se em conta o que geralmente ¢ considerado ativismo judicial pela
doutrina (conforme conceitos que serdo apresentados mais a frente), tém-se também que
sua origem deriva dos Estados Unidos da América, nomeadamente na jurisprudéncia
produzida pela Suprema Corte norte-americana.

No célebre caso Marbury v. Madison podem ser apontados alguns tragos ainda

que distantes de ativismo judicial®. Todavia, segue-se aqui a linha de que é no caso

" KMIEC, Kenan D. The origin and current meanings of “Judicial Activism”. California Law Review, 92
(p. 1441-1478). Outubro. 2004. p. 1445 e 1446.

> GREEN, Craig. An intellectual history of Judicial Activism. Emory Law Journal. vol. 58. Issue 5 (p.
1197-1260). 2009. p. 1201.

3 Cf., CANON, Bradley. Defining the dimensions of Judicial Activism. Judicature. vol. 66. n. 6 (p. 236-
247). Dezembro-Janeiro. 1982-1983. p, 239; BRANCO, Paulo Gonet. Em busca de um conceito fugido —
Ativismo Judicial. In NOVELINO, Marcelo; PAULA, Daniel Giotti de; FELLET, André Luiz Fernandes
(orgs.). As novas faces do Ativismo Judicial. Salvador: Editora JusPodivm, 2011., p. 389; GRECCO,
Sibele Regina Luz. Fenomeno do ativismo judicial: analise teorica e estudo do caso da fidelidade
partidaria na otica do Supremo Tribunal Federal brasileiro. (Dissertagdo de mestrado apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra). Coimbra: 2010. p. 10; VALLE, Vanice Regina Lirio.
(org.). Ativismo Judicial e o Supremo Tribunal Federal. Laboratorio de Andlise Jurisprudencial do STF.
Curitiba: Jurué Editora, 2009. p. 19 e 20.

* KMIEC, Kenan D. The origin and current meanings of “Judicial Activism”, p. 1446.

> BRANCO, Paulo Gonet. Em busca de um conceito fugido — Ativismo Judicial, p. 389.

6 Cf., CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A evolugdo do Ativismo Judicial na Suprema Corte
Norte-Americana (I). In Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 2. n. 6 (p. 4693-4791). Faculdade
de Direito da  Universidade de Lisboa, 2013. Disponivel em: <http://www.idb-
fdul.com/uploaded/files/2013 06 04693 04741.pdf >. Ultimo acesso em 15 de Agosto de 2015. p. 4707-
4713.
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Dred Scott v. Sandford’, do ano 1857, que sdo verificados os primeiros sinais mais
claros da ocorréncia do fenomeno em questao.

Nesse ultimo caso, um escravo americano, Dred Scott, pretendia comprar sua
liberdade e acionou a justi¢a para tal fim. Em decorréncia desse pleito, no ano de 1857 a
Suprema Corte norte-americana anulou o Missouri Compromisse Act, de 1830,
legislacdo que tinha como intengdo pdr fim a escravidao em estados da regido norte. A
mais alta corte considerou que a mencionada legislagdo violava a clausula do devido
processo legal®.

Em tal decisdo firmou-se posicionamento de que afrodescendentes, mesmo
livres, de acordo com a Constituicdo, ndo poderiam ser considerados cidadaos norte-
americanos. Consequentemente, ndo teriam os africanos e seus descendentes os mesmos
direitos e imunidades que os cidaddaos norte-americanos, €, por isso, ndo poderiam
processar alguém, lhes sendo restrito o acesso a jurisdicdo. A Supreme Court, nesse
mesmo caso, pronunciou-se também no sentido de que o Congresso nao era competente
para por fim a escravidao e que os escravos nao poderiam ser retirados da posse do seu
dono sem que fosse observado em relacdo a estes Ultimos o devido processo legal, do
modo previsto na V* emenda a Constituigio norte-americana’.

O caso Drad Scott v. Standford externou a deferéncia descabida da Supreme
Court a clausula do devido processo legal, de onde, genericamente, foram extraidos os
argumentos conservadores ndo expressos na Constituicdo para por abaixo legislacdo que
privilegiava a igualdade entre os cidadaos.

Além disso, como afirma Carlos Campos: “Em vez de evitar questdao
tormentosa, a Corte acabou constitucionalizando a escravidao e excluindo o poder do

10
”". De modo que, todos os fatores que envolvem esse caso

Congresso de tratar do tema
torna-o tdo marcante que Green Craig chega a desqualifica-lo como infame, aduzindo

ser ele um caso sem concorrentes na historia judicial norte-americana e um dos poucos

760 U.S. 393 (1857)

8 Cf.,, CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. A evolug¢do do Ativismo Judicial na Suprema Corte
Norte-Americana (I), p. 4713-4718. E, URBANO, Maria Benedita, Curso de justica constitucional.
Evolugdo historica e modelos do controlo da constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2012. p. 91 ¢ ss.
 Cf., CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. 4 evolucio do Ativismo Judicial na Suprema Corte
Norte-Americana (1), p. 4713-4718. E, URBANO, Maria Benedita, Curso de justica constitucional.
Evolugdo historica e modelos do controlo da constitucionalidade. Coimbra: Almedina, 2012. p. 91 ¢ ss.

" CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. 4 evolugio do Ativismo Judicial na Suprema Corte Norte-
Americana (1), p. 4715.
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em torno do qual se existe consenso de se considerar ativismo judicial (do tipo
conservador), em sentido pejorativo'™'%.

Outros casos julgados pela Supreme Court podem ser apontados também como
de um periodo inicial, por exemplo, o caso Lochner v. New York", que é simbolo do
inicio da chamada Era Lochner, marcada por um ativismo judicial conservador e por
rigidas disputas entre o Presidente Roosevelt e a Supreme Court; e o caso West Coast
Hotel Co v. Parrish’, que é apontado como o fim da era Lochner e o inicio de um
periodo com jurisprudéncia menos conservadora, marcado por um ativismo judicial do
tipo liberal ou progressista'>

Como se percebe, a origem do ativismo judicial é uma questio um tanto
interessante, pois a forma como a expressao foi empregada pela primeira vez, em uma
revista que ndo era juridica e nem cientifica, e, portanto sem rigor técnico, fez com que
o termo ativismo judicial se popularizasse nos Estados Unidos — e depois fosse
universalizado'® — sendo usado tanto por juristas quanto pelo publico em geral, de varias
formas, para expressar posicionamentos diferentes e em alguns casos mesmo

conflitantes — em dados momentos até para apenas desabonar decisdes ou posturas do

" GREEN, Craig. An intellectual history of Judicial Activism, p. 1213 e 1214.

12 Nesse sentido, Cf. também: CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. 4 evolugdo do Ativismo Judicial
na Suprema Corte Norte-Americana (1), p. 4713. E, BRANCO, Paulo Gonet. Em busca de um conceito
fugido — Ativismo Judicial. p. 392.

3198 U.S. 45 (1905) - Neste caso, decidido em 1905, a Supreme Court invalidou uma lei editada pelo
estado de Nova lorque que estabelecia um limite maximo de horas de trabalho para funcionarios de
padarias. Tal lei foi considerada atentatoria a clausula do devido processo legal, constante na XIV?
emenda. Desta clausula, mesmo ndo existindo previsdo expressa na Constituigdo de liberdade contratual
do tipo, extraiu-se o entendimento de que a limitacdo trazida na referida lei do estado de Nova lorque
seria uma interferéncia indevida do Estado na liberdade e autonomia das partes de fixarem os limites de
compra e venda da forga de trabalho nos contratos dessa natureza. Segundo Maria Benedita Urbano, “este
hallmark case de 1905 ficaria conhecido, pois, na sua sequéncia, e pela primeira vez, abertamente se
criticaram e mesmo acusaram alguns Justices da Supreme Court de terem seguido uma agenda politica e,
por isso mesmo, de terem atuado de forma parcial” /n URBANO, Maria Benedita, Curso de justica
constitucional, p. 88, nota 273 e p. 92.

4300 U.S. 379 (1937) - No ano de 1937, com o caso West Coast Hotel Co. v. Parrish — como fruto
também da pressdo politica exercida pela disputa politica-institucional entre os trés poderes — observou-se
uma mudanga de direcdo das decisdes da Supreme Court. Nesse caso, a mais alta corte norte-americana
julgou a constitucionalidade de uma lei do estado de Washington que instituia um saldrio minimo para
trabalhadores, decidindo pela sua constitucionalidade e, consequentemente, admitindo que poderiam ser
impostas restricdes a liberdade contratual por meio de uma lei de uma unidade federativa. CAMPOS,
Carlos Alexandre de Azevedo. A4 evolugdo do Ativismo Judicial na Suprema Corte Norte-Americana (1),
p. p- 4729 e 4730. Também, Cf.,, URBANO, Maria Benedita, Curso de justica constitucional, p. 88, nota
de rodapé 273 e p. 92 e 93.

5 Cf, Ibid., p. 4730. E também, URBANO, Maria Benedita, Curso de justica constitucional, p. 88, nota
de rodapé 273 e p. 92 e 93.

' Cf., URBANO, Maria Benedita. Criacdo judicial e activismo judicial: as duas faces de uma mesma
fungdo? In Tribunal Constitucional 35° aniversario da Constituigdo de 1976. 1* ed. Vol. 2. (p. 7-41)
Lisboa: Coimbra Editora, 2012. p. 10.
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poder judicial a que o autor pessoalmente e por motivos alheios ao direito ja tinha
oposicio firmada.'’

Talvez devido a isso o termo ativismo judicial ndo tenha adquirido uma
conceituagdo homogénea, pelo que existem diferengas quanto ao seu entendimento, uso
e aceitacdo, também de acordo com o local em que ¢ utilizado, por exemplo, podendo
ser entendido e encarado de forma diferente em paises que adotam predominantemente
o common law e de outra em paises que adotam predominantemente o civil law'®.

Também em decorréncia desses fatores ¢ que alguns autores usam o termo
ativismo judicial em textos e artigos sem determinar o que seria ou em que sentido o
utiliza. Isso gera certa dificuldade de compreensdo e contribui para que tal termo torne-
se um daqueles que pode ser dito polissémico. E necessario entdo que frente a alguma
afirmacdo de um juiz ou decisdo serem ativistas procure-se esclarecer primeiro em que
sentido se entende o ativismo judicial ou qual significado se d4 a esta expressdo'’, sem
desconsiderar que ndo ¢ qualquer tipo de interpretagcdo ou aplicagdo do direito criativa

que constitui ativismo judicial.

1.2 CRIACAO JUDICIAL DE DIREITO E ATIVISMO JUDICIAL

Em sequencia, antes de analisar propriamente o conceito de ativismo judicial,
interessa esclarecer que — na perspectiva que adota-se no presente estudo — criagao
judicial de direito e ativismo judicial ndo se confundem. Fazendo uso dos ensinamentos
de Inocéncio Martires Coelho, tem-se que a “criagdo judicial do Direito seria o exercicio
regular do poder-dever, que incumbe aos juizes de transformar o direito legislado em

direito interpretado/aplicado, caminhando do geral e abstrato da lei ao singular e

7 Cf., BARNETT, Randy E. Constitucional Clichés. In Capital University Law Review. n 36 (p. 493-
510). 2007. p. 495; BRANCO, Paulo Gonet. Em busca de um conceito fugido — Ativismo Judicial, p, 287-
289; GRECCO, Sibele Regina Luz. Fenémeno do ativismo judicial, p. 9; URBANO, Maria Benedita.
Criagdo judicial e ativismo judicial: as duas faces de uma mesma fungdo? p. 14-16.

'8 Pela diferenga entre os dois sistemas juridicos é possivel levantar questionamentos sobre ser mais ou
menos desejavel, prejudicial, exigivel e/ou dispensavel uma atuagdo mais criativa de um juiz em um pais
que adote predominantemente o common law ou o civil law. Em sentido préoximo, Cf., URBANO, Maria
Benedita. Criagdo judicial e ativismo judicial: as duas faces de uma mesma funcdo? p. 19.

' Mark Tushnet, apesar de levantar a possibilidade de se avaliar uma decisio sem usar os termos
ativismo ou autocontengdo, aborda a questdo dos varios significados que podem ter a expressido ativismo
judicial, e afirma que: “(...) when someone describes a decision or a judge as activist, we have to know
which meaning is intended.” Cf., TUSHNET, Mark V. Comment: The Role of the Supreme Court:
Judicial Activism or Self-Restraint. Maryland Law Review. n° 47 (p. 147-150). 1987. p. 147.
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material [do caso] (...)"*°. J4 o ativismo judicial é tratado aqui como um fenémeno que
pode ocorrer em decorréncia de uma extrapolacdo da criagdo judicial de direito ou de
uma manifestagio patologica de uma criagio positiva de direito®".

Nesta linha, a possibilidade de que exista criagao judicial de direito € algo visto
de forma natural e aceitavel, que ndo constitui desvirtuamento do exercicio da fungdo
judicial e ndo se configura como violagdo ao principio da Separacdo dos Poderes,
levando em conta os valores e a compreensao geral que se tem da Teoria do Estado e do
Direito Constitucional. De modo que, a cria¢ao judicial de direito pode ser entendida
como uma decorréncia logica e normal das atividades de aplicacdo, interpretacao e
integracdo que os julgadores desempenham®.

E interessante notar que até mesmo Kelsen, considerado um dos nomes de
maior destaque do positivismo, em certa medida, colocou-se reticente a ideia de que o
Direito fosse aplicado de um modo absolutamente mecanico e automatico e reconheceu
algum grau de criacao de direito por parte dos juizes, atrelando tal fato de modo natural
ao processo de interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas. Todavia, ¢ bem verdade
que o que o referido autor pretendia ndo era maximizar ou fortalecer o papel do
interprete, haja vista ter deixado claro que nesse campo o grau de liberdade de atuacdo

dos que legislam é muito maior do que o dos que julgam®>*.

* COELHO, Inocéncio Martires. Ativismo judicial ou cria¢do judicial do direito. In NOVELINO,
Marcelo; PAULA, Daniel Giotti de; FELLET, André Luiz Fernandes (orgs.). 4s novas faces do Ativismo
Judicial. Salvador: Editora JusPodivim, 2011. p. 482. Para melhor compreensdo do que aduz o autor,
acrescentou-se “[do caso]” ao texto transcrito.

I Cf., LLORENTE, Francisco Rubio. La jurisdicién constitucional como forma de creacién de Derecho
In Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 8. n. 22 (p. 9-51) Enero-Abril, 1988. p. 39.

? Nesse sentido, Mauro Cappeletti ensina que: “Encontra-se implicito, em outras palavras, o
reconhecimento de que na interpretagdo juridica do direito legislativo estd insito certo grau de
criatividade”. CAPPELETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 20.

» Mais precisamente, em sua “Teoria Pura do Direito”, em topico que se dedica a esclarecimentos sobre a
interpretacdo como ato de conhecimento ou como ato de vontade, Kelsen afirma: “A idéia, subjacente a
teoria tradicional da interpretagdo, de que a determinacao do ato juridico a por, ndo realizada pela norma
juridica aplicanda, poderia ser obtida através de qualquer espécie de conhecimento do Direito
preexistente, ¢ uma auto-ilusdo contraditoria, pois vai contra o pressuposto da possibilidade de uma
interpretacao. (...) Assim como da Constitui¢do, através de interpretacdo, ndo podemos extrair as Unicas
leis corretas, tampouco podemos, a partir da lei, por interpretagcdo, obter as unicas sentengas corretas. De
certo que existe uma diferenca entre estes dois casos, mas ¢ uma diferenga somente quantitativa, nio
qualitativa, e consiste apenas em que a vinculagdo do legislador sob o aspecto material é uma vinculagao
muito mais reduzida do que a vinculagdo do juiz, em que aquele €, relativamente, muito mais livre na
criagdo do Direito do que este. Mas também este ultimo ¢ um criador de Direito e também ele ¢, nesta
fung¢do, relativamente livre. Justamente por isso, a obten¢do da norma individual no processo de aplicagéo
da lei ¢, na medida em que nesse processo seja preenchida a moldura da norma geral, uma fungdo
voluntaria. (...) Se queremos caracterizar ndo apenas a interpretagdo da lei pelos tribunais ou pelas
autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretagdo juridica realizada pelos
orgdos aplicadores do Direito, devemos dizer: na aplicacdo do Direito por um o6rgdo juridico, a
interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma operagdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se
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Diante disso, a problematica maior que merece atencdo deste tema esta
relacionada com o “(...) grau de criatividade e dos modos, limites e aceitabilidade da
criagdo do direito por obra dos tribunais judicirios.”®. Devendo-se, antes de tudo,
atentar para o fato de que admitir a criagdo judicial do direito ndo significa admitir que
os juizes possuem liberdade desmedida no exercicio das suas fungdes, passivel de
ultrapassar o nucleo essencial de fungdes reservado a outros poderes, ndo consistindo
em exercicio daquilo que se considera adequado para o caso que se julga®®?’. No geral,
¢ nessa problematica que se localiza o estudo do ativismo judicial, pelo que passa-se

agora a analisar e apresentar o conceito desse fendmeno.

1.3 CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

Existe uma grande variedade de expressdes ou nomenclaturas usadas quando se
trata da cria¢do judicial do direito ou do modo e grau que os julgadores criam direito.
Para o uso abusivo da fung¢do judicial por parte dos juizes geralmente sdo utilizadas
varias expressoes, tais como: “ativismo judicial”, “criativismo judicial”, “governo dos
juizes”, “juristocracia”, “direito judicial”, “legislagdo judicial”, “jurisprudéncia
legislativa™®.

No mundo juridico, em especial dentre os que se dedicam a estudar a tematica,

participam do debate acerca dos poderes dos julgadores e do papel do poder judicial e

com um ato de vontade em que o 6rgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades
reveladas através daquela mesma interpretagdo cognoscitiva. Com este ato, ou é produzida uma norma de
escaldo inferior, ou é executado um ato de coer¢do estatuido na norma juridica aplicanda.”. KELSEN,
Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. 6 ed. Sdo Paulo: Editora Martins Fontes,
1999. p. 248 ¢ 289.

2 Sobre essa questdo, Cf., RAMOS. Elival da Silva. Ativismo Judicial. Pardmetros Dogmdticos. 1* ed. 2*
tir. Sao Paulo: Saraiva, 2010., p. 71 e 72.

» CAPPELETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 21.

6 URBANO, Maria Benedita. Cria¢do judicial e ativismo judicial: as duas faces de uma mesma fun¢io?
p. 20.

" Em sentido préximo, Francisco Rubio Llorente afirma, sobre a inovagdo ou criacdo de direito pela
jurisdicao constitucional, que “Esta creacion a diferencia de la que lleva a cabo el legislador, no procede
de simples consideraciones de oportunidad, no es creacion libre, sino vinculada, pura declaracion de un
Derecho preexistente, cuyo contenido concreto como regla de solucion del caso precisa el tribunal
constitucional.” LLORENTE, Francisco Rubio. La jurisdicion constitucional como forma de creacion de
Derecho In Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 8. n. 22 (p. 9-51) Enero-Abril, 1988.

Op. cit., p. 38.

* URBANO, Maria Benedita. Criagdo judicial e ativismo judicial: as duas faces de uma mesma fungio?

p. 7.
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sua relacdo com o poder politico, todas essas expressdes sdo familiares”. Juntas elas
apresentam um fio de ligagdo que ¢ a questdo dos limites e da melhor forma de atuar do
judiciario. Todavia, separadamente apresentam uma carga conceitual com consideraveis
diferenciagdes. No presente trabalho, optou-se por utilizar a expressao “ativismo
judicial”, debrucando-se sobre o estudo dessa expressao enquanto fendomeno. Isto por se
entender que ela ¢ a que melhor se aplica ao trato do papel e limites do poder judicial,
especificamente no que concerne ao fendmeno da extrapolacao dos limites de atuagdo
deste poder.

De todas as consideragdes e do que foi trabalhado nos topicos anteriores, direta
ou intuitivamente percebe-se que as tarefas de se conceituar e explicar o que é o
fenomeno do ativismo judicial ndo sdo das mais faceis, e por isso mesmo se tornam de
extrema importancia para se compreender qualquer trabalho que trate do tema, devido
até as especificidades e as necessarias compreensoes prévias que o envolvem.

Frente a vastidao de conceitos existentes sobre o tema ¢ a impossibilidade do
esgotamento de todos eles, diante da pesquisa bibliografica realizada optou-se por
selecionar e trazer elementos e caracteristicas mais comumente apontados como
integrantes do conceito de ativismo judicial, visando compreender o que ¢ considerado
ocorréncia deste fendmeno.

Nessa linha, cumpre dizer que um dos autores mais conhecidos que tratam do
tema no Brasil, Luis Roberto Barroso, ensina que fendmeno do ativismo judicial esta
ligado a expansdo do judicidrio. Este fato fica claro quando autor afirma que “A idéia de
ativismo judicial estd associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario
na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago
de atuacdo dos outros dois Poderes™’.

E certo que com o passar do tempo o poder judicial teve sua atuagdo
modificada e a quantidade e tipos de atos que pode praticar expandidos. Neste diapasao,
o tema ativismo judicial relaciona-se justamente com os limites dessa expansdo e da
atuacdo do judiciario em relacdo aos limites de atuagdo de cada poder; e, em uma das
mais recorrentes defini¢gdes, o ativismo judicial € apontado como um fendomeno que esta

relacionado com a invalidag¢do pelo judiciario de um ato advindo do poder legislativo

¥ URBANO, Maria Benedita. Criagdo judicial e ativismo judicial: as duas faces de uma mesma fungio?
p. 7.
** BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo e Legitimidade Democrdtica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf >. Acesso em 15 de
Agosto de 2015. p. 06.
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e/ou a interferéncia indevida por parte de um juiz ou tribunal quando estes ultrapassam
os limites da constituicdo para impedir ou restringir as acdes de outros poderes, em
especial do legislativo®".

Em proximidade conceitual, Elival da Silva Ramos, ensina que o ativismo
judicial “reporta-se a uma disfungéo no exercicio da funcdo jurisdicional”™ e esclarece
em obra de sua autoria que quando se refere a tal termo estd a falar de casos em que o
poder judicial ultrapassa as linhas que demarcam a funcao jurisdicional, adentrando nos
espagos reservados a funcao legislativa, a fungdo administrativa e at¢ mesmo no que ¢
reservado a fungio de governo™, em situacdes que configuram-se “(...) desrespeito aos
limites normativos substanciais da funcdo jurisdicional”**.

Com essas consideracdes, Ramos preleciona que:

“Nao se trata do exercicio desabrido da legiferagdo (ou de outra fungdo néo
jurisdicional), que, alids, em circunstancias bem delimitadas, pode vir a ser
deferido pela propria Constituicdo aos 6rgaos superiores do aparelho juridico,
e sim da descaracterizagdo da fung¢@o tipica do Poder Judiciario, com incurséo
insidiosa sobre o niicleo essencial de fun¢des constitucionalmente atribuidos
a outros poderes™”.

Também nessa perspectiva, William P Marshall, traz entre os sete “pecados”
do ativismo judicial — que seriam os de maior ocorréncia e discussdo na doutrina norte-
americana — um que denomina de “ativismo jurisdicional”, que seria o fracasso de os
tribunais aderirem a praticas que moldam os limites da sua atuacdo em proveito do seu
proprio poder. Esse “pecado”, segundo o autor, seria o mais reclamado pelos juizes que
tém uma postura em regra mais conservadora®.

Nesta senda, a criagdo judicial de direito pelos juizes e tribunais,
desrespeitando os limites textuais e organicos da constituicdo, seria considerado
ativismo judicial. Essa seria, inclusive, uma das no¢des mais difundidas do que seria
ativismo judicial, sendo usada no meio juridico dos Estados Unidos para classificar

como ativistas os juizes que “legislate from the bench™’.

3 KMIEC, Kenan D. The origin and current meanings of “Judicial Activism”, p. 1463-1466.

32 RAMOS. Elival da Silva. Ativismo Judicial. Pardmetros Dogmaticos, p. 107.

3 Ibid., p. 116 e 117.

* Ibid., p. 138.

* Ibid.,p. 116 e 117.

3 MARSHALL, William P. Conservatives and the seven sins of judicial activism, p. 1219, 1220, 1236-
1240.

7 Em uma tradugdo livre: legislam de suas cadeiras ou dos bancos dos tribunais. KMIEC, Kenan D. The
origin and current meanings of “Judicial Activism”, p. 1471.



21

Além dessa faceta, pode-se notar também que alguns autores trabalham a ideia
do ativismo judicial sob um viés de um problema também politico-juridico. Luis
Roberto Barroso, por exemplo, aduz que a “imposi¢do de condutas ou de abstengdes ao

38
”°" como uma conduta que

Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.
caracteriza uma das formas de manifestacao do ativismo judicial.

Em linha préxima, Bradley Canon aponta que nos Estados Unidos ha duas
concepcdes bastante difundidas sobre o ativismo judicial, uma que aponta este
fendmeno como uma interferéncia e mudanca significativa dos tribunais nas politicas
publicas e outra a do ativismo judicial relacionado a fatores de ilegitimidade,
observados quando a Supreme Court desvia-se daquilo que é comumente considerado o
papel do judiciario™. Essas concepgdes levam a uma ideia de “usurpacio judicial™® e
criam a necessidade de se ter certa cautela com as implicac¢des pela transferéncia para o
judiciario do poder politico que tradicionalmente esta reservado aos outros poderes.

Ademais, o ativismo judicial também ¢ entendido como um fendmeno que esta
ligado ao campo da aplicagdo e interpretacdo do direito. E, nesse campo, segundo
Kmiec, o ativismo judicial ¢ comumente apontado como uma pratica de deixar de levar
em conta os canones ¢ métodos de interpretagdo mais utilizados, mais cientificamente
aceitos e considerados corretos pelos juristas em geral, decidindo os juizes utilizando-se
de técnicas duvidosas e/ou inovadoras a ponto serem questionadas quanto a
aceitabilidade; ou mesmo quando juizes realizam um julgamento visando atingir um

41 42 L. .
, 0 que, a nosso ver, ¢ ainda pior.

objetivo ou resultado ja previamente determinado

Ainda sobre essa relagdo do ativismo judicial com a forma com que os juizes
ou tribunais interpretam e aplicam o Direito, Luis Roberto Barroso também aponta mais
duas condutas por meio das quais se manifesta a postura ativista de um juiz ou tribunal:
1) “a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em

seu texto e independentemente de manifestagio do legislador ordinario” **; 2) e outra —

relacionado mais diretamente ao controle de constitucionalidade das leis — que ¢ “a

#* BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, Ativismo e Legitimidade Democrdtica. Disponivel em:
<http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf >. Acesso em 15 de
Agosto de 2015, p. 06.

3 CANON, Bradley. “Defining the Dimensions of Judicial Activism”, p. 239.

40 Cf., OLIVEIRA, Umberto Machado; ANJOS, Leonardo Fernandes dos (coords.). Ativismo Judicial.
Curitiba: Jurua, 2010. p. 111.

I KMIEC, Kenan D. The origin and current meanings of “Judicial Activism”. California Law Review,
92 (p. 1441-1478). Outubro. 2004.,, p.1475 ¢ 1476.

# KMIEC, Kenan D. The origin and current meanings of “Judicial Activism”. California Law Review,
92 (p. 1441-1478). Outubro. 2004.,, p. 1474.

# BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo e Legitimidade Democratica, p. 06.
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declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituicdo”.**

Sobre essas duas formas de manifestacao apontadas por Barroso, cabe alguma
ressalva e reflexdo, no sentido de que essas situagdes, a depender do ponto de vista que
se parte, podem ser consideradas exercicio normal da jurisdi¢do constitucional e da
atividade de julgar™®..

No que diz respeito a primeira situa¢ao apontada pelo autor, em alguns casos,
por exemplo, a aplicagdo direta da Constituicdo ¢ um modo bem-vindo de se resolver
um conflito, em especial quando se tratar de um hardcase e/ou quando se estiver diante
de uma lacuna deixada pelo siléncio do texto constitucional sobre determinada situagao.
Isso, contudo, a nosso ver, ndo autoriza os julgadores a criarem normas gerais e
abstratas para serem aplicadas irrestritamente, passando-se o poder judicidrio a assumir
o papel reservado ao poder legislativo.

Em relagdo ao tipo de declaracdo de inconstitucionalidade de que trata o autor
e da forma como trata, deve-se atentar que o efetivo e eficiente controle de
constitucionalidade das leis ¢ algo indispensavel num Estado Constitucional de Direito.
Assim, ao relacionar o ativismo judicial com um ato de declarar uma lei
inconstitucional, por meio do uso de critérios menos rigidos nao fica claro a que o autor
refere-se € 0 que seriam esses critérios menos rigidos, se € a utilizagdo de método,
técnica de interpretagdo ou determinado tipo de sentenga constitucional considerado por
ele inaceitavel ou se a referéncia que faz ¢ especificamente a norma constitucional
usada como pardmetro para verificar a se a lei é constitucional ou ndo™.

Ainda utilizando-se dos ensinamentos de Barroso, cumpre chamar atencao para
a afirmacdo do autor de que o ativismo judicial “(...) expressa uma postura do intérprete,
um modo proativo e expansivo de interpretar a Constitui¢do, potencializando o sentido e

. , . e, . 47-4
alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario.”*’*,

* Ibid., p. 06.

* Em sentido proximo ao que se expde: Cf., TASSINARI, Clarissa. Jurisdicdo e Ativismo Judicial:
limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 24 e 25.

* FRANCA, Adriano Bernardo de. Separacdo dos poderes, parlamento e ativismo judicial: andlise
Jjuridico-constitucional sobre a relagdo entre o fenomeno do ativismo judicial e a atuagdo do parlamento
na realidade brasileira. (Dissertacdo de mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra). Coimbra: 2013. p. 85.

" BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢do, Ativismo e Legitimidade Democratica, p. 17.

* Esta Gltima afirmagdo nos parece contraditoria se contraposta com outra afirmagdo do autor na mesma
obra, quando ele aduz: “o ativismo judicial procura extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sem contudo invadir o campo da criagdo livre do Direito”. A indagagdo que surge ¢ a de
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Dessa afirmacgdo, cabe a reflexdo de que apesar de todos esses aspectos
técnicos e politico-juridicos que envolvem o ativismo judicial, a nosso ver, existe um
aspecto condicionante ou intensificador da ocorréncia deste fendmeno e que estd
relacionado, por isso, ao seu conceito, que ¢ a indole e a intensdo dos julgadores. De
modo que, a nosso ver, para se trabalhar o tema ndo se pode deixar de levar em
considera¢do — ainda que para se opor — os aspectos internos e/ou preferéncias pessoais
do julgador, visto ser o ativismo judicial um fendmeno também ‘“eminentemente
comportamental™®’.

Em sentido proximo, Clarissa Tassinari demonstra entender o ativismo judicial
“(...) como a configuragdo de um Poder Judicidrio revestido de supremacia, com
competéncias que ndo lhe sio reconhecidas constitucionalmente™’, devido a uma
postura ou conduta assumida pelos juizes e tribunais que os levam a extrapolagdo dos

51-52
seus poderes

, complementando que o ativismo judicial ¢ um problema criado pelo
direito, exclusivamente juridico, mas que gera consequéncias nas mais diversas esferas™
(na politica, por exemplo) e que tal fendmeno ¢ “decorrente de um ato de vontade do
julgador™*.

Pois bem, apresentados todos esses aspectos e caracteristicas, levando em conta
também abordagem feita em outra pesquisa>’, depois da devida reflexdo, entende-se que
o ativismo judicial pode ser conceituado de modo geral — uma concep¢do mais
abrangente do que seria — e de modo especifico — apontando-se mais diretamente
situagdes em que este fendmeno ocorre. Assim, quando se fala em ativismo judicial

neste estudo ¢ a essas concepgdes que se faz referéncia e o que considera ser tal

como o intérprete pode “ir além do legislador ordinario” e ndo invadir “o campo da criagdo livre do
direito”, levando em conta que nem mesmo o legislador ordinario cria direito livremente, ja que esta
limitado pelo proprio texto constitucional. A nosso ver, o “ir além do legislador ordinario” pode em
determinadas situacdes ser considerado ativismo judicial. Cf., BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo,
Ativismo e Legitimidade Democradtica, p. 07.

* PEREIRA, Marcelo Caon. O ativismo judicial e a democracia. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Vol. LII. n° 1 e 2 (p. 305-352). 2011. p. 315.

0 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e Ativismo Judicial: limites da atuacdo do judicidrio. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013. p. 29

U Ibid., p. 44 ¢ 45.

> Também nesse sentido, Marcelo Pereira afirma que o fendmeno do ativismo judicial é “eminentemente
comportamental”. /n PEREIRA, Marcelo Caon. O ativismo judicial e a democracia, p. 315.

33 TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e Ativismo Judicial, p. 45.

> TASSINARI, Clarissa. Jurisdi¢do e Ativismo Judicial, p. 46.

* FRANCA, Adriano Bernardo de. Separacio dos poderes, parlamento e ativismo judicial: andlise
Juridico-constitucional sobre a relagdo entre o fenomeno do ativismo judicial e a atuacdo do parlamento
na realidade brasileira. (Dissertacdo de mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra). Coimbra: 2013.
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fenomeno, com o devido respeito a posicionamentos contrarios, nao se colocando como
verdade absoluta, mas servindo como norte para compreensao do presente trabalho.

De modo geral, a nosso ver, pode-se dizer que o ativismo judicial ¢ uma
postura ou conduta assumida por juizes e tribunais, que faz com que eles ultrapassem os
limites das suas fungdes e os limites do texto constitucional e dos textos legais, as vezes
sob o pretexto de corrigir a atuagdo dos outros poderes, preencher os espagos deixados
pela falta de atuagdo destes ou buscando a melhor realizagdo de um direito, em alguns
casos movidos por um senso de justica que se sobrepde a observancia do direito posto e
a propria constituigao.

Nessa linha, ndo se entende o ativismo judicial como uma decorréncia normal
do exercicio das atividades do judicidrio e da propria jurisdigdo ou como uma mera
constatagdo da atuagdo dos juizes, que devam ser consideradas naturais diante da
complexidade com que se apresenta a nossa sociedade (o que tende a aumentar as
demandas judiciais), da existéncia de uma constitui¢cao analitica e da grande quantidade
de leis que se tem no Brasil.

Assim, o ativismo judicial, vale ressaltar, a nosso ver, ndo deve ser encarado de
forma tdo natural e ndo ¢ tdo abrangente, ndo abarcando os casos em que o judicidrio
exerce seu papel de interpretacdo e utiliza-se corretamente das mais variadas técnicas de
aplicacdo do direito e resolugdo de litigios; remetendo-se, notadamente, numa visao
geral, aos casos em que ndo se esta diante do exercicio normal e aceito da jurisdi¢do e
aos casos em que a constitui¢do e as leis sdo postas de lado e/ou os limites da atuacdo
do poder judicial e os limites do texto constitucional e legal sao ultrapassados.

De modo especifico, em busca de um conceito que permita apontar as situacoes
em que ocorre o ativismo judicial, filiamo-nos a corrente que considera existir ativismo
judicial basicamente nas seguintes situacdes: 1) Quando juizes se opdem a decisdes
politicas presentes em uma norma, utilizando-se para esta oposi¢ao critérios, motivagoes
ou raciocinios de cunho politico; 2) quando juizes na sua atividade de aplicacdo e
interpretacdo do direito terminam por criar direito ex nihilo e ex novo, mesmo com 0
intuito de que esse direito seja temporario e ainda que bem intencionados, para realizar
um direito ou combater a inércia do legislador; 3) Quando juizes, em especial no
exercicio da jurisdi¢do constitucional, vao além do papel de aplicar a constitui¢do e as
leis, ainda que de modo construtivo, e terminam completando o texto constitucional ou
legal ou corrigindo-os com normas que sdo produto das suas proprias vontades e

atividade; 4) Quando juizes, mais do que tentar consertar ou corrigir o texto
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constitucional ou legal, terminam por derroga-los e afastam a sua aplicag¢ao na resolugao
de um caso’®-"’; 5) Quando as decisdes advindas do judiciario sdo construidas a partir
de aspectos ndo predominantemente juridicos, com o objetivo de justificar uma posi¢ao

ja pré-estabelecida ou visando de modo principal agradar a opinido publica.

*6 URBANO, Maria Benedita. Criagdo judicial e ativismo judicial: as duas faces de uma mesma fungio?
p. 36 e37.
7 FRANCA, Adriano Bernardo de. Separagdo dos poderes, parlamento e ativismo judicial, p. 85 e 86.



26

2 NEOCONSTITUCIONALISMO

Feita a andlise e apresentacdo dos elementos que compdem o conceito de
ativismo judicial trabalhados por autores que estudaram o tema e o posicionamento
adotado, passa-se entdo ao estudo do neoconstitucionalismo, com o intuito de elucidar o
que significa e em que consiste tal teoria, bem como de fornecer o conhecimento
necessario para que se possa compreender o que significa o neoprocessualismo.

Para isso, serdo feitas inicialmente algumas consideracdes sobre a existéncia de
certa nebulosidade em torno do tema, para que em seguida seja de melhor forma
trabalhado o conceito de neoconstitucionalismo, tendo por base o que foi apresentado e
difundido por Luis Roberto Barroso no Brasil. Depois, ¢ apresentada uma analise critica
sobre esse novo modo de compreender o Direito Constitucional, levantando aspectos
positivos e negativos do neoconstitucionalismo.

Vale referir que, o objetivo dessa proposi¢do ¢, também, averiguar quais os
objetivos que estdo por traz da teoria ou escola neoconstitucionalista, em especial na
versdo mais propagada no nosso pais, identificando o que geralmente os autores
apontam que deve ser privilegiado e aplicado no mundo juridico e os cuidados que se

deve tomar com a aplicacao dessa teoria.

2.1 CONSIDERACOES INICAIS

Em primeiras linhas, cumpre dizer que segundo Miguel Carbonell, em uma das
mais célebres e consistentes obra sobre o tema, o neoconstitucionalismo “No se trata,
(...) de un modelo consolidado, y quiza ni siguiera pueda llegar a estabilizarse en el
corto plazo, pues tiene en su interior una serie de equilibrios que dificilmente pueden
llegar a convivir sin problemas.”®

Apesar do lapso temporal decorrido desde a publicacdo da obra, a nosso ver, tal
afirmac¢ao pode ser considerada atual em determinados aspectos, pois como pretende-se
demonstrar no decorrer deste topico, conceituar o que realmente ¢é

Neoconstitucionalismo ndo ¢ tao simples quanto a primeira vista parece, haja vista que,

ao contrario do que as vezes ¢ pregado diretamente ou nas entrelinhas, tanto na doutrina

* CARBONELL, Miguel. Prélogo. Nuevos tempos para el neoconstitucionalismo. In
Neoconstitucionalismo(s). Edicion de Miguel Carbonell. Madrid: Editora Trotta, 2003. p. 11 e 12.
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patria quanto estrangeira, existe certa discordancia sobre o contetido dessa teoria, bem
como em relagdo aos efeitos que ela pode ocasionar no Direito.

De fato, como defende Daniel Sarmento, o que se denomina de
“neoconstitucionalismo”, em especial no Brasil, apresenta uma série de fatores que
dificultam uma compreensdo € uma conceituagdo clara e precisa do tema. Isto,
principalmente porque aqueles que sdo adeptos dessa teoria fundamentam-se em
ensinamentos de autores que seguem linhas doutrindrias bastante heterogéneas e que em
nenhum momento se definem como neoconstitucionalistas™.

Além do mais, certas ideias atribuidas ao neoconstitucionalismo baseiam-se em
teorias juridicas que chegam a ser contraditorias e que levadas ao exagero podem ser
consideradas contrarias a existéncia de um Estado Constitucional de Direito. Por outras
vezes, conforme preleciona Dimoulis, o que defendem os neoconstitucionalistas se
assemelha em larga medida ao que foi e ¢ o tradicional movimento constitucionalista
que ha mais de dois séculos é conhecido pelo mundo juridico ou mesmo ao movimento
conhecido como moralismo juridico que ja ha algum tempo ¢ objeto de estudo de
cientistas e filosofos do Direito .

Muito embora exista certa zona de conflitualidade, ndo se pode desconsiderar a
forca que o tema — ou o termo — neoconstitucionalismo ganhou nos ultimos anos, seja
nos bancos da academia ou nos tribunais e na pratica forense, em especial no Brasil e
em outros paises latinos. Por isso, tal tematica continua merecendo atencao e reflexdo.
No caso do presente trabalho, o que nos interessa ¢ buscar elucidar as ideias e elementos
comumente apontados como integrantes do contetdo do conceito do
neoconstitucionalismo, sempre levando em conta os fatores que estejam mais ligados a
tematica da Ciéncia e da Teoria do Direito Processual Civil, em especial o que diga
respeito a possibilitar fazer uma avaliagdo quanto as mudangas valorativas ou

procedimentais adotadas pelo Novo Codigo de Processo Civil brasileiro.

2.2 CONCEITO DE NEOCONSTITUCIONALISMO

Feitas essas consideragdes, em busca de uma conceituacdo, importa dizer que

dentre os autores que se dedicaram ou se dedicam ao neoconstitucionalismo, Luis

*» SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Revista Brasileira de
Estudos Constitucionais. Ano 3. N. 9 (p. 233-272). Jan./mar. Belo Horizonte, 2009. p. 234.

% DIMOULIS, Dimitri. Critica do Neoconstitucionalismo. Revista do Programa de Pos-Graduagio em
Direito da Universidade Federal da Bahia. Ano 2011.1, N. 22. (p. 179-204). Salvador, 2011. p. 194 e ss.
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Roberto Barroso ¢ considerado um dos principais € mais influentes em relacao ao tema
no Brasil®'. Este autor se propds a definir o que seria o neoconstitucionalismo, levando
em consideragio o caminho trilhado pelo direito constitucional nas décadas recentes® e
partindo da concep¢ao de que este ¢ “(...) um conjunto amplo de transformagdes
ocorridas no Estado e no direito constitucional”®. O supracitado autor trabalha esse
novo direito constitucional em trés “marcos”, que segundo ele sdo os marcos historico,
filoso6fico e o marco tedrico, que simbolizam um momento que se caracterizaria por ser
uma “Uma época aparentemente poOs-tudo: pds-marxista, poOs-kelseniana, pos-
freudiana.”®*.

Segundo Barroso, entende-se “como marco historico, a formag¢ao do Estado
constitucional de direito, cuja consolidagdo se deu ao longo das décadas finais do século
XX%, fato que o autor defende decorrer do estreitamento entre constitucionalismo e
democracia, exemplificado pela Lei Fundamental de Bonn de 1949 e a instalacdo do
Tribunal Constitucional Alemao em 1951

J& como marco filosofico, o autor cita “(...) o pds-positivismo, com a
centralidade dos direitos fundamentais e a reaproximacio entre Direito e ética”®’, fato
que explica e justifica a proeminéncia dos principios; a dignidade da pessoa humana
como ponto central da teoria dos direitos fundamentais; e o surgimento de um modo
diferente de compreender a hermenéutica constitucional, levando esta em conta os
aspectos ja referidos. somados a um uso cada vez mais disseminado das técnicas da
ponderacio e da argumentagdo juridica®.

Por tultimo, o marco teodrico estaria representado pelo “(...) conjunto de

mudangas que incluem a forca normativa da Constituicdo, a expansao da jurisdi¢dao

constitucional e o desenvolvimento de uma nova dogmatica da interpretagdo

'O professor da USP, Elival da Silva Ramos, aponta Luis Roberto Barroso como “um dos mais
proeminentes neoconstitucionalistas”. J& Manoel Gongalves Ferreira Filho, em analise critica e ressalvas
levantadas, faz a afirmagdo de que Barroso € a principal “estrela” do “neoconstitucionalismo a brasileira”.
Cf., RAMOS. Elival da Silva. Ativismo Judicial. Pardmetros Dogmadticos, p. 279; FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contemporaneo, p. 367 e ss e 377.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do Direito (o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil), p. 29.

53 Ibid, p. 38.

% BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro. (pos modernidade, teoria critica e pos-positivismo), p. 2.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito, p- 38.

5 Ibid., p. 29 e 30.

57 Ibid., p. 38.

% BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito, p-30e31.
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constitucional”®, que o autor deixa a entender — pelo menos implicitamente — que
seriam institutos ou concepcdes “novas” e progressistas, que demonstrariam no campo

teorico a emergéncia do neoconstitucionalismo.

23 ANALISE CRITICA DAS MUDANCAS (IM)POSTAS PELO
NEOCONSTITUCIONALISMO

Os “marcos” apontados por Barroso como caracterizadores do
neoconstitucionalismo, apesar de toda graga literaria’® e de todo brilhantismo do autor, a
nosso ver, suscitam algumas reflexdes que em seguida se traz a debate.

Primeiramente, no tocante ao marco historico, interessa observar que o
“momento” e os “exemplos” apresentados pelo referido autor — pelo menos do modo ou
na versdo que ele propde — podem nos levar a algumas duvidas em relagdo ao o
neoconstitucionalismo. Isto, pois, o lapso temporal apontado, por mais que se aplique a
realidade brasileira e de alguns outros paises latinos, ndo se coaduna com a histéria e a
prética constitucional de outros importantes paises’'.

Como se sabe, a formacdo do Estado Constitucional de Direito, bem como a
aproximacao entre constitucionalismo e democracia deu-se em cada pais em momentos
diferentes, de acordo com as circunstancias socio-politicas diferentes (por mais que
apresentem um ou outro aspecto semelhante), tendo ocorrido em muitos lugares bem
antes das ultimas duas décadas do século XX.

Ao estabelecer tal marco historico e ao apontar a Lei Bonn de 1949 e a
instalagdo do Tribunal Constitucional Alemdo como exemplos, Barroso termina
também por de certa forma desconsiderar ou desviar a ateng@o da histdria constitucional
de paises como Franga, Itdlia, Suica, do constitucionalismo Norte-Americano e da
historia da propria Alemanha, que j& vivenciaram experiéncias democraticas e
constitucionais nos moldes descritos pelo autor bem antes do periodo apontado’.

Em suma, com a devida vénia, abre-se espaco para a interpretacdo de que o
neoconstitucionalismo ndo constitui um movimento universal e que nao ocorre

simultaneamente nos diversos paises. O que pode suscitar a existéncia de incongruéncia,

69 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢do do Direito, p. 38.

7® ¢f. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional Contempordneo. 3* ed.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2011.

' Cf., RAMOS. Elival da Silva. Ativismo Judicial. Pardmetros Dogmadticos, p. 280.

™ Nesse sentido, Cf. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional
Contempordneo, p. 367 e 368.
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quanto a sua caracteristica de ser historicamente “novo” em relagdo ao momento atual
do Direito Constitucional, ou em relagdo a sua robustez e aceitacdo tedrica e pratica (se
seria um movimento eminentemente brasileiro ¢/ou latino ou um movimento de forga e
alcance transcontinental, por exemplo).

No que diz respeito ao marco filos6fico, chama-se atencao para a concepgao de
pos-positivismo que defende o autor, pelo que cumpre trazer a forma como ¢

apresentada. Em um de seus trabalhos o autor afirma que:

“A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes
acerca do Direito, sua fungdo social e sua interpretacdo. O pds-positivismo ¢é
a designacdo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a
definigdo das relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
nova hermenéutica e¢ a teoria dos direitos fundamentais” (...) O pds-
positivismo identifica um conjunto de ideias difusas que ultrapassam o
legalismo estrito do positivismo normativista, sem recorrer as categorias da
razdo subjetiva do jusnaturalismo. Sua marca ¢ a ascensdo dos valores, o
reconhecimento da normatividade dos principios e a essencialidade dos

.. . 573
direitos fundamentais.

Em outro trabalho, em sentido bem proximo, Barroso afirma que:

“O poés-positivismo ¢ a designacdo provisoria e genérica de um ideario
difuso, no qual se incluem a defini¢@o das relagdes entre valores, principios e
regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional, e a teoria dos
direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana. A
valorizagdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos
textos constitucionais € o reconhecimento pela ordem juridica de sua
Qormagizfidade fazem parte desse ambiente de reaproximagdo entre Direito e
Etica.”

Assim, a concepgao exposta por Barroso em seus trabalhos em relagdo ao pos-
positivismo, abre lugar para que se possa defender que o positivismo juridico ¢
atualmente um modelo e uma ferramenta superada, que deve ser descartada a utilizag3o.
Tal entendimento merece, a nosso ver, certa ressalva. Até porque, como se sabe, muito
tempo se passou e muito se avancou em termos de “concepcdo positivista”. De fato,

mesmo para os que até hoje intitulam-se como positivistas, tornou-se um tanto

7 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro, p. 19 e 31.

" BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da historia. A nova interpretacao
constitucional e o papel dos principios no direito  brasileiro.  Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31274-34849-1-PB.pdf>. em 15 de Agosto de
2015.p. 9.
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ultrapassado se defender uma aplicagdo mecanica, pura, excessivamente formalista, que
ndo enxerga o direito além daquilo que ¢ a seca letra da lei.

Destarte, ndo se deve deixar de levar em conta, principalmente no que se refere
aos paises do civil law, que o direito positivo (e o positiviSmo nessa perspectiva)
continua a possuir grande importancia como fonte do direito; pois, todos os poderes
ainda devem respeito ao direito positivado, e € deste que se parte ou para este que se
dirige quando da resolugcdo dos problemas juridicos, algumas vezes também dos
politicos e sociais. Dai dizer que o “positivismo” continua sendo base para a teoria e
pratica juridica, ndo nas suas concep¢Oes mais extremas, mas, de certo modo,
“suavizado”, por ter absorvido os necessarios avangos da ciéncia e da filosofia do
direito, em especial no que diz respeito a técnicas e métodos de interpretacdo e
aplicagdo do direito — no campo do processo constitucional, basta citar, por exemplo, a
interpretagdo conforme a constitui¢ao, no ambito do proprio processo civil a aplicagao
do principio da proporcionalidade, dentre outras que permitem ou terminam por
possibilitar uma renovagao e/ou moderagdo do positivismo exegético.

Nessa conjuntura, entendemos que se deve ter algum cuidado ao estudar o pos-
positivismo na perspectiva neoconstitucionalista que aduz Barroso, isto para que nao se
caia em exageros. Pois muitas vezes, como ensina Elival da Silva Ramos, parece que na
“Na verdade, os neoconstitucionalistas brasileiros sdo antipositivistas (¢ nao pos-
positivistas), mas preferem dedicar um epitafio ao positivismo juridico do que se
afirmar em combate com essa variante tedrica”’”, deixando de lado que o positivismo
“(...) continua extremamente influente no campo da Ciéncia do Direito (mera estratégia
deslegitimadora, portanto, que ndo faz jus ao brilho intelectual dos que a utilizam)”’°.
Um pensamento antipositivista e a negag¢do de todos os modos de compreender o
positivismo ndo nos parece um caminho seguro e que possa oferecer solucdo aos
problemas juridicos atuais.

Em seguimento, outro ponto que no nosso entender merece aten¢ao ¢ o de que
a compreensao do pds-positivismo como marco filoséfico do neoconstitucionalismo, se
levada ao extremo, impde a ideia de que a utilizagdo dos principios € a grande chave da
resolu¢do dos problemas juridicos, da aplicacdo do direito no poder judiciario e ¢ a

solucdo para que sejam atingidos niveis maiores de justica material, por vezes

7 In RAMOS. Elival da Silva. Ativismo Judicial. Pardmetros Dogmadticos, p. 280 e 281. Sobre esse
ponto, também Cf., FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Aspectos do Direito Constitucional
Contempordneo, p. 366 € 367.

7 Ibid.
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desconsiderando a grande importancia que também tém as regras para a maioria dos
casos’’. Esse modo de compreensio abre a possibilidade para um ativismo judicial que
pode causar alguns prejuizos, como se pretende demonstrar mais a frente.

Por fim, no que tange ao marco tedrico, também cabem algumas consideragoes.

Primeiramente cabe a ressalva de que apesar de a forca normativa da
constitui¢do — como teoria — ter se disseminado nas ultimas décadas, ela ¢ algo que na
pratica ja ¢ exercido ha muito tempo nos Estados Unidos, por exemplo, sendo percebida
na propria atuagdo do judiciario americano desde longas datas. Ja ha bastante tempo,
Tocqueville, em sua tradicional obra “Da Democracia na América”, admirava-se e
chamava atengdo para o poder politico que tinham os juizes norte-americanos,
nomeadamente o poder destes de deixar de aplicar uma lei que ndo estivesse em
conformidade com a Constituicdo e de utilizar suas decisdes de modo que a
Constituicdo Americana fosse respeitada e que fosse dado ao maximo efetividade as
suas normas’".

Em segundo lugar, interessante 0 modo como Barroso se refere a expansao da
jurisdi¢do constitucional e ao surgimento de uma nova hermenéutica constitucional, o
que a primeira vista ¢ bastante atraente, mas que também merece a observacao de que
essa expansdo, por 6bvio, também deve respeitar um ntcleo de autonomia dos outros
ramos do direito e as caracteristicas do direito privado, do direito civil e do processo
civil, por exemplo, sob pena de ndo se desfigurar estes ramos do direito. Em linha
semelhante, ¢ preciso que essa nova hermenéutica que surge ndo se sobreponha a
valores sensiveis e caracterizadores do Estado Constitucional de Direito, como a
seguranca juridica e o principio da separacdo dos poderes, por exemplo.

Em sintese de conclusdo, apesar dessas ressalvas, ndo se pode negar que varias
dessas ideias difundidas pelo neoconstitucionalismo estdo eivadas de boas intengdes e
encontram ressonancia na conjuntura vivida no Brasil, em especial. De modo intenso, o
mundo juridico e a sociedade clamam por mudangas e/ou instrumentos que possam
melhorar a qualidade da prestagdo jurisdicional. E nesse contexto que muitas dessas
ideias comegaram a influenciar também a Ciéncia ¢ a Teoria do Direito Processual, e ¢
sobre essas questoes e suas consequéncias académicas e praticas que o presente trabalho

dedicar-se-4 em seguida.

"7 RAMOS. Elival da Silva. Ativismo Judicial. Pardmetros Dogmadticos, p. 283 e 284.
" TOCQUEVILLE, Alexis de. Da democracia na América, Trad. Carlos Correia Moreira de Oliveira,
Estoril: Principia, 2007., p. 139-144.
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3 NEOPROCESSUALISMO NO CONTEXTO DO NOVO CPC E SUAS
IMPLICACOES NA OCORRENCIA DO ATIVISMO JUDICIAL

Em sequencia do presente trabalho, apds feita a abordagem tedrica que fornece
os subsidios necessarios para que se possa compreender o que significa a teoria
neoprocessualismo e atingir os objetivos do presente trabalho, passa-se entdo a
trabalhar esta teoria, expondo primeiro a conjuntura em que surgiu e depois os
elementos que compdem o seu conceito.

Em seguida, sdo apresentados alguns dispositivos presentes no Novo Codigo
de Processo Civil que representam inovacgdes e que se relacionam com as ideias do
neoprocessualismo, momento em que também se faz uma analise dessa relacdo e das

implicagdes desses dispositivos e dessas ideias na ocorréncia do ativismo judicial.

3.1 CONJUNTURA DO SURGIMENTO DO NEOPROCESSUALISMO

Pois bem, comegando pela conjuntura de surgimento do neoprocessualismo,
cumpre observar que a historia da humanidade ¢ acompanhada por um conjunto de
transformagdes que formatam e direcionam o desenvolvimento da ciéncia. Em cada
época a ciéncia tenta acompanhar as evolugdes e dar resposta aos problemas que vao
surgindo com o desenvolvimento da humanidade, assim acontece com a Ciéncia do
Direito e, naturalmente, com a Ciéncia do Direito Processual.

Atualmente, vive-se um momento extremamente desafiante no ambito social.
Fendmenos como a globalizagio” desde algum tempo interferem diretamente na
formatacao dos Estados € no modo como as sociedades caminham; além disso, vive-se a
era a era da praticidade e da facilitagdo da realizacdo das tarefas diarias, a era das
tecnologias, da internet, das redes sociais, do e-commerce, e de uma enxurrada de outras
ferramentas que sdo usadas cotidianamente e que criam novos problemas juridicos.

Essa conjuntura faz com que as informacgdes sejam transmitidas de modo cada
vez mais rapido, faz com que os fatos sociais acontegam e exteriorizem-se em uma

escala cada vez menor de tempo e cada vez maior de espaco, o que aumenta a

7 Cf., BUENO, Cassio Scarpinella. Processo Civil e globalizagdo: notas de uma primeira reflexdo. In:
SUNDFELD, Carlos Ari; VIEIRA, Oscar Vilhena (coord.). Direito global. Sdo Paulo: Max Limonad,
1999. p. 220. E, também, ROCHA, Luiz Alberto G. S. Estado, democracia e globalizacdo. In Revista
Prismas: Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundia, V. 5, N. 1, janeiro-junho, p. 1-19. Brasilia, 2008.
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complexidade da nossa sociedade. Os cidaddos buscam a simplificacdo ¢ de modo
bastante intenso as pessoas querem a resolu¢do dos seus problemas quase que
instantaneamente®’.

Somado a isso, em especial na realidade brasileira, tém-se um quadro onde os
poderes eleitos pelo povo, executivo e legislativo, nem sempre conseguem dar as
respostas que a sociedade anseia, descumprindo tarefas basicas na protecdo de direitos
constitucionais e legais e na fiscalizacdo da realizagdo desses direitos. Tudo isso termina
por fazer com que crescam os niveis de conflitualidade da nossa sociedade e as pessoas
passem a judicializar seus problemas e suas relagdes®'.

Ocorre que, na pratica, em regra, os tribunais brasileiros carecem de uma série
de fatores relacionados a estrutura fisica e também pessoal, que conjuntamente a
judicializag¢dao de muitos conflitos que se poderia evitar chegar ao judiciario e ao nimero
crescente de demandas e de litigios a serem solucionados, terminam por ocasionar
abarrotamento nas varas e tribunais, o que cria um déficit de celeridade na tramitagdo de
processos, prejudicando a efetividade da tutela jurisdicional prestada pelo Estado.

Outro ponto que se relaciona com os problemas advindos do judiciério € que a
estrutura orgénica e processual brasileira certas vezes termina por criar uma sensacao de
inseguranca juridica, fato observado, por exemplo, na existéncia de decisdes contrarias
(dentro de uma mesma vara, de uma vara para outra de um mesmo tribunal, de um
tribunal estadual ou regional para outro e até entre o STF e o STJ) para casos repetitivos
com situagdes faticas e juridicas idénticas (como, por exemplo, algumas questdes
relacionadas ao direito consumidor e determinadas taxas cobradas em contratos). Tal
fato, a nosso ver, também esta relacionado a problemas metodoldgicos, que ocasionam a
producdo de decisdes ndo tdo claras e ndo tdo robustas do ponto de vista da
fundamentagao juridica.

Todos esses fatores somados desafiam e estimulam a Ciéncia do Direito

Processual a buscar solugdes, ferramentas e encontrar caminhos para que os problemas

% BUENO, Cassio Scarpinella. Processo Civil e globalizagio: notas de uma primeira reflexdo. In:
SUNDFELD, Carlos Ari e VIEIRA, Oscar Vilhena (coord.). Direito global. Sao Paulo: Max Limonad,
1999. p. 220.

81 Sobre o tema, Cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Um olhar juridico-constitucional sobre a
Jjudiciariza¢do da politica e a politiciza¢do da justica: topicos para uma interven¢do sobre o Poder
Judiciario. Lisboa: Supremo Tribunal de Justica, 2007. Disponivel em:
<http://www.stj.pt/ficheiros/coloquios/jspp _gomescanotilho.pdf>. Acesso em: 15 de agosto de 2015. E
também, BARROSO, Luis Roberto. Judicializac¢do, Ativismo e Legitimidade Democratica. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>. Acesso em 15
de Agosto de 2015.
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apresentados possam tentar ser solucionados de modo que se consiga colocar em pratica
o direito fundamental 4 tutela jurisdicional e ao acesso a justica®, decorrentes do art. 5°,
incisos XXXV e LXXVIII da CF/88, tratados estes direitos fundamentais na dimensao
de que o que realmente pretende o texto constitucional ¢ que ndo sé se tenha acesso ao
judiciario para garantir a realizacao de direitos e solugdo de litigios, mas também que a
prestacdo jurisdicional do Estado seja feita de modo justo, adequado, efetivo e célere,
com uma resposta juridicamente bem fundamentada e em temo habil e coerente com a
complexidade da demanda®’.

Assim, ¢ interessante notar que a existéncia de tais necessidades percebidas,
relacionadas a pratica processual e a Ciéncia do Direito Processual, vdo ao encontro
daquilo que ¢ pregado e proposto pelo neoconstitucionalismo, na perspectiva ja
apresentada anteriormente no presente trabalho. E nesse contexto, entio, que se
comecou a defender na academia a adog@o o surgimento e a adocdo de ideias de uma

nova teoria, que ¢ o neoprocessualismo.

3.2 CONCEITO DE NEOPROCESSUALISMO

Como ensina, Fredie Didier Jr, o direito processual tem sua evolugao historica
divida em trés fases®®. As duas primeiras fases tratam o processo ainda de forma timida
(se consideramos o entendimento que se tem de processo atualmente por parte da maior
parte dos processualistas brasileiros).

A primeira fase, o praxismo ou sincretismo, ¢ caracterizado como um periodo
onde ndo existe ainda uma divisdo entre o direito material e o processual, sendo o
processo estudado sem muito rigor cientifico e analisado apenas em seus aspectos
praticos. Nesse momento, ndo se vislumbra reconhecimento de autonomia e importancia
do direito processual. A segunda fase, o processualismo, € caracterizada pelo

surgimento das linhas demarcatérias entre o direito processual e o direito material,

82 Sobre o tema, Cf., CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen
Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

% WATANABE. Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. Participacdo e processo. Coord. Ada
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: RT, 1988. p. 14 e ss; Em
sentido proximo, CANSI, Francine; Migliavacca, Luciana de Aratjo; CANSI, Jean. 4
constitucionalizagdo do processo e o neoprocessualismo. In As politicas publicas no constitucionalismo
contemporaneo. Tomo 3. Org. Jorge Renato dos Reis (et al.). Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2011. p.
524-525.

¥ Sobre o que se traz neste trabalho em relagdo a essas trés fases, Cf., DIDIER JR, Fredie. Curso de
Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17% ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 46.
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momento em que os cientistas do direito passam a se dedicar a desenvolver estudos
cientificos sobre as categorias processuais®’.

Ja a terceira fase, o instrumentalismo, ¢ uma visdo mais recente € comum entre
os que se dedicam ao estudo do direito processual. Nessa fase, reconhece-se a existéncia
de diferengas entre o direito material e o direito processual, estabelece-se uma relagao
de interdependéncia entre os dois, no sentido de que seria o direito processual que
efetivaria o direito material, fornecendo este o sentido daquele. Nessa fase, o processo
comega a ser também estudado sobre a perspectiva de outras ci€ncias juridicas e inicia-
se a preocupacao com a efetividade do processo e com a tutela dos direitos coletivos,
por exemplo®®.

O neoprocessualismo, segundo Fredie Didier Jr, seria entdo uma quarta fase do
processo, caracterizada por nao afastar as conquistas das ultimas duas fases descritas,
mas apresentando-se como uma série de evolucdes cientificas que se mostraram
necessarias nas ultimas décadas diante das necessidades sociais surgidas e das
dificuldades e especificidades enfrentadas pela Ciéncia do Direito Processual no
contexto atual®’.

Nessa esteira, em uma interessante sintese do que consiste o0
neoprocessualismo, Marcelo Carvalho Faria, explica que essa teoria tem os seguintes
elementos caracterizadores:

i) inser¢do do direito processual na perspectiva constitucional; ii) aplicagdo
dos principios constitucionais processuais independentemente da existéncia
de previsdo legal; iii) utilizacdo da reserva de consisténcia (e ndo simples-
mente a reserva do possivel) para justificar eventual escolha do exegeta; iv)
fundamentagdo analitica (e ndo meramente sintética); v) democratizagdo do
processo (preocupagdo com as formas de intervengdo popular); vi) visdo
publicista do processo; vii) implementa¢do concreta dos principios da
colaboragdo e da cooperagao; viii) aumento dos poderes do juiz no curso do
processo®®.

Dentre todos os elementos caracterizadores, a nosso ver, algumas
consideragdes que podem ser extraidas merecem maior destaque. Primeiro que, como ja

referido anteriormente, o neoprocessualismo estd intimamente ligado ao

8 Sobre o que se traz neste trabalho em relacdo a essas trés fases, Cf., DIDIER JR, Fredie. Curso de
Direito Processual Civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento.
17* ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 46.

% Ibid., p. 46.

8 Ibid., p. 46.

% FARIA, MARCELO Carvaho. 4 lealdade processual, o projeto de novo cédigo de processo civil e a
experiéncia portuguesa. In Revista Juridica Luso-Brasileira. Ano 1 (2015). n. 1. p. (1395-1430).
LISBOA: Centro de Investigag@o de Direito Privado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2015. p. 1399.
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neoconstitucionalismo; pois, foi em decorréncia e relacionados a este novo modo de
compreender o direito, que reconhece e da um novo papel a constituigdo no
ordenamento juridico e em privilégio a essa nova fase do pensamento juridico que
varios processualistas perceberam a necessidade de adequar o modo de compreensao ¢ a
aplicacdo do direito processual a essa nova realidade, surgindo entdo o denominado
neoprocessualismo™.

Assim, a definigdo do neoprocessualismo estaria interligada a ideia de
incorporagdo de uma visdo publicistica do direito processual, que teria sido
condicionada pela constitucionalizagdo dos direitos materiais € processuais
infraconstitucionais, fazendo com que os fins buscados no processo, agora como fins
publicos, transcendam os interesses apenas daqueles que figuram como parte no
processo € buscam uma solugdo para o seu litigiogo.

Destarte, um dos principais objetivos do neoprocessualismo €, pois, fazer com
que o direito processo tenha como norte a realizagdo das normas constitucionais,
fazendo surgir um modelo de processo que pode ser dito constitucionalizado®', onde o
fim maior ndo ¢ a satisfagdo de interesses individuais das partes, mas a realiza¢ao de
uma concepc¢ao de justica material que realmente faz com que os conflitos sociais sejam
pacificados. Isto tudo, decorre do reconhecimento da centralidade da constituicdo no
nosso sistema juridico e da supremacia do texto constitucional’>.

Nessa esteira, no ambito do neoprocessualismo, o direito processual civil deixa
de ser entendido apenas como instrumento de concretizacdo e efetivagdo do direito civil
e material isoladamente, passando a dar enfoque principal aos direitos
constitucionalmente previstos, incorporando a ideia de que deve o processo ser
compreendido como uma ferramenta de realizagdo dos direitos fundamentais previstos

93
na carta magna .

¥ HERZL, Ricardo Augusto. Neoprocessualismo, processo e constitui¢do: tendéncias do direito

processual civil a luz do neoconstitucionalismo. Dissertagao apresentada a Universidade Federal de Santa

Catarina. Floriandpolis, 2012. p. 82.

% RODRIGUES, Pedro Augusto Rufino. Neoprocessualismo e a inversdo do énus da prova como regra

de procedimento no CDC. Academia Brasileira de Direito Processual Civil, 2013. Disponivel:

<http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Pedro%20Augusto%20Rufino%20VERS%C3%830%20FINAL.

pdf>. Acesso em: 15 de Agosto de 2015.p. 15 ¢ 16.

’l CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Panodptica, ano 1, n. 6, p. 1-44,

gzevereiro, 2007. Disponivel em: <http://www.panoptica.org>. Acesso em 15 de Agosto de 2015. p. 1
1bid.

% Cf., LOURENCO. Haroldo. O neoprocessualismo, o formalismo-valorativo e suas influéncias no novo

CPC. In Temas atuais de processo civil. v. 2. n. 2. Fevereiro de 2012. Disponivel em:

<www.temasatuaisprocessocivil.com.br>. Acesso em: 15 de Agosto de 2015. p. 55 e 56.
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E interessante notar que para as ideias do neoconstitucionalismo que o
neoprocessualismo tenta incorporar ao processo sejam da melhor forma concretizadas,
constitui-se importante que pelo menos duas grandes frentes de atuacdo sejam
observadas, uma que diz respeito as fungdes e ao desempenhar das atividades dos
legisladores e outra que se refere ao modo de atuar dos juizes e tribunais.

No tocante ao que cabe aos legisladores, cumpre a estes ao elaborar uma lei
levar em conta que o direito processual civil passa por uma nova fase, devendo no corpo
legal, nas leis, escolher dentre as opgdes legislativas aquelas que privilegiem uma ideia
de neoprocessualismo e inserir no ordenamento juridico, em especial na seara
processual, os comandos que podem ser extraidos dessa quarta fase da evolugdo
histoérica do direito processual™.

Tudo isto, claro, apenas até o ponto que permita o nosso ordenamento, para que
sob o louvavel objetivo de se avancar muito ndo se corra o risco de se criar
incompatibilidades instrumentais e sist€émicas. Assim sendo feito, estar-se-a
formalizando as ideias, institutos e categorias juridicas que se coadunam com o
arcabouco tedrico do neoprocessualismo sem que se corra o risco de tirar a credibilidade
deste novo direito processual devido a falhas na sua inser¢do nos textos legais.

Em relagdo ao papel que deve ser desempenhado pelos juizes e tribunais, estes
ao realizarem suas funcdes de interpretacdo, integragdo e aplicacao do direito processual
devem levar em conta o conteudo axioldgico do neoprocessualismo, e, assim, sempre
que possivel e vidvel, devem afastar-se de uma aplicag@o logico-mecanica das normas
processuais, utilizando-se de técnicas como a ponderagdo e a argumentacao juridica e
levando em conta o fato reconhecido dos principios possuirem normatividade, para que
se consiga atingir niveis satisfatorios de justica material, devendo ter em conta que o
principal papel do Juiz é aplicar a Constituigao®”.

Esse papel dos que integram o poder judicidrio, contudo, deve ser dito, ndo
convém que seja desempenhado além do “nucleo essencial das fungdes” que lhes
cabem”® e de um modo que torne as decisdes vagas e obscuras, apenas para atingir um

resultado ja pré-determinado ou para fazer valer convicgdes pessoais em detrimento do

% MARTINS, IVO HENRIQUE MOREIRA. Novos contornos da atividade jurisdicional:
neoconstitucionalismo e o papel do juiz no Estado Democratico de Direito. Monografia apresentada ao
Instituto Brasiliense de Direito Publico no ambito do Programa de Pés-Graduagdo em Direito Processual
Civil. Brasilia, 2009. p. 16, 17 e 33.

% Ibid., 32.

% Cf, CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 559; FRANCA, Adriano Bernardo de. Separagdo dos poderes, parlamento e ativismo
Judicial, p. 46 e 47.
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que ¢ possivel se extrair de uma interpretacdo honesta e adequada. Em outras palavras, ¢
preciso que os juizes e tribunais nas suas decisdes leve em conta a supremacia da
constitui¢do, ndo tenham uma postura acanhada, dedicam de modo bem fundamentado
até para fortalecer a sua legitimidade, mas também que eles ndo desconsiderem o papel
que lhes cabe no esquema da separagdo dos poderes e respeitem os limites das suas
fungoes.

Pois bem, talvez em busca de uma resposta a toda conjuntura e todos os
problemas descritos no topico anterior ¢ levados pelo pensamento de que a legislacao
processual deve se adequar ao novo contexto teodrico que perpassa o direito processual
civel e de que os juizes e tribunais precisam dispor de leis processuais que viabilizem a
concretizagdo de tais ideias ¢ a realizagdo do texto constitucional, comegaram-se as
discussdes por um novo codigo de processo civil, como se sabe, ja aprovado e com
entrada em prevista para o inicio de 2016, e que como serd demonstrado em seguida
apresenta uma série de dispositivos (alguns dos quais sera feita analise) que se

coadunam com o que é proposto pelo neoprocessualismo.

3.3 ANALISES DE INOVACOES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL” E
AS SUAS IMPLICACOES PARA A OCORRENCIA DO ATIVISMO JUDICIAL

O novo codigo de processo civil, como dito, surgiu da necessidade de se dar
respostas aos problemas juridicos processuais existentes (alguns antigos) e as
necessidades sociais que apareceram ao longo do tempo. Como consta na exposicao de
motivos do Anteprojeto do Novo CPC, apresentado em 2010 pela Comissdo de Juristas

formada pelo Senado Federal pelo ato n® 379 de 2009, da presidéncia da referida casa,

“Um sistema processual civil que ndo proporcione a sociedade o
reconhecimento e a realizagdo dos direitos, ameagados ou violados, que tém
cada um dos jurisdicionados, ndo se harmoniza com as garantias

constitucionais de um Estado Democratico de Direito”®,

7 BRASIL. Novo codigo de processo civil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em 15 de Agosto
de 2015.

% Brasil. Congresso Nacional. Senado Federal. Comissdo de Juristas Responsavel pela Elaboragio de
Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. Codigo de Processo Civil: anteprojeto/Comissdo de Juristas
Responsavel pela Elaboragdo de Anteprojeto de Codigo de Processo Civil. — Brasilia: Senado Federal,
Presidéncia, 2010. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/anteprojeto.pdf>.
Acesso em: 15 de Agosto de 2015.
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Diante de tal assertiva, percebe-se que desde o inicio das discussdes o espirito
que permearia a formulacao do novo cddigo. Teriam papel de destaque e seriam os
objetivos maiores: a realizagdo efetiva (e para isto célere) de direitos, preocupacdo com
as garantias e direitos constitucionais ¢ com as premissas do Estado Democratico de
Direito.

Como se viu da exposi¢cdo feita no topico anterior, todas essas ideias estdo
diretamente ligadas ao corpo tedrico do neoprocessualismo. E, de modo até natural, o
resultado experimentado depois de todo o processo de elaboracdo e tramitagao
legislativa do Novo CPC traz uma série de artigos que se relacionam com o mencionado
novo modo de pensar o direito processual. Frente a isso, em seguida se passa a analisar
alguns desses artigos, escolhidos dentre muitos aqueles que apresentam inovagdes e
estao relacionados as ideias de neoprocessualismo € que servem para analisar a relagao
entre a ocorréncia do ativismo judicial e as implicagdes deste fendmeno com este novo
direito processual e com o Novo CPC.

Sem a pretensdo de fazer uma analise completa e esgotar todas as nuances do
Novo CPC relacionadas com os temas que sdo abordados no presente trabalho, pode-se
dizer que os artigos que foram escolhidos fazem parte de trés principais grupos de
ideias, em alguns casos ocupando lugar em mais de um grupo: 1) Artigos que
demonstram a preocupag¢do com a realizagdo do texto constitucional e dos direitos
fundamentais; 2) Artigos que denotam uma tentativa de mudanca de postura no sentido
de tornar o processo mais célere; 3) Artigos que estdo relacionados com o modo de
interpretar e aplicar o direito e que tratam do modo de atuar e de como decidir dos

juizes e tribunais.

3.3.1 Marco da instauracdo do neoprocessualismo ou de um modelo de processo civil
constitucionalizado

Comecando a anélise de alguns artigos do Novo CPC, observa-se que logo de
inicio, em seu artigo 1°, o novo codigo exterioriza de modo muito claro que tem como
norte a Constituicdo Federal de 1988. Esse dispositivo d4 a carta magna papel
fundamental, na medida em que estabelece que o processo seja ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os seus valores e as suas normas fundamentais, juntamente com o

novo Codigo.
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Pode-se dizer que ao fazer isso o legislador estabelece e estampa de modo claro
e aberto que o novo codigo opta por um modelo de processo civil essencialmente e
direcionadamente constitucionalizado, nos moldes do que em geral pregam os
neoprocessualistas, sendo possivel afirmar que o art. 1° do Novo CPC constitui o marco
da incorporagao formal de uma das bases mais importantes do neoprocessualismo, qual
seja a da centralidade e a supremacia da Constitui¢do também no ambito do processo
civil.

Uma das consequéncias possiveis de serem extraidas do referido artigo ¢ a de
que, com o novo codigo, os juizes e tribunais devem pautar suas atividades e decisoes,
acima de tudo, de acordo com os ditames constitucionais. Isto ndo mais apenas por um
dever juridico e politico-moral de observancia da Constituicdo que tém todos os
cidaddos, mas como atitude que privilegia a propria legalidade — ou letra da lei — do
Novo Cdédigo de Processo Civil.

Interessa notar que tal dispositivo pode servir para diminuir a
discricionariedade das decisdes, no sentido de que estabelece uma obrigagcdo formal de
que estas se fundamentem em conformidade com o texto constitucional, sendo tal
obrigagdo mais uma limitagdo para que as decisdes dos juizes e tribunais ndo se
apresentem como opgdes pessoais, ¢ afastem-se de subjetivismos que ndo cabem no
disposto na carta magna e no proprio codigo de processo.

Assim, com o que ¢ previsto no art. 1° do NCPC, o juiz agora, ao incorrer em
ativismo judicial e ultrapassar o exercicio das suas fung¢des na aplicagdo do novo codigo
civil e praticar abusos interpretativos ou omissdes permissivas de violagcdes de direitos
ou omissdes que possam perpetuar temporalmente violagdes de direitos, estara
declarando expressamente que tem consciéncia que a sua postura em aplicar o codigo
desta forma fere a Constitui¢do e contraria a letra do proprio codigo, diminuindo a

legitimidade da sua decisao.

3.3.2 Consagragao do direito fundamental ao acesso a justica, inafastabilidade da
jurisdicdo e a busca pela solugdo extrajudicial e consensual de conflitos no Novo CPC

O art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal dispde que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”. Este dispositivo que
consagra o direito fundamental ao acesso a justica e a inafastabilidade da prestagao

jurisdicional do Estado ¢ repetido no Novo CPC, no seu art. 3°, representando
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importante inovacao formal que adequa o texto da legislagao processual civil ao que
estabelece o texto Constitucional.

No mesmo art. 3°, em seus trés paragrafos, observa-se a previsdo de
importantes institutos, como a possibilidade da utilizagao da arbitragem, da conciliagao,
da mediacao e de outros métodos que consigam a resolugdo dos conflitos e que o
proprio codigo estabelece o dever de serem estimulados por juizes, advogados,
defensores, promotores e etc, mesmo que ja exista demanda judicial em andamento.

Como descrito anteriormente, o contexto em que surge o novo codigo ¢ de
grande conflitualidade social e de inchago no judiciario devido a grande quantidade de
causas pendentes de julgamento. Nessa conjuntura, ndo ¢ incomum 0s que atuam na
pratica forense se depararem com situagdes que podem ser consideradas de baixa
complexidade e que poderiam ser evitadas de serem levadas ao Poder Judiciario.

Frente a isso, a consagra¢do expressa no novo codigo de tais métodos de
resolugdo extrajudicial e consensual, deve ser louvada como tentativa de desafogar o
poder judiciario, como forma de resolver os conflitos de modo mais célere e como
modo de pacificacdo dos conflitos sociais; haja vista que, como decorre das ideias
apresentadas em relacdo ao neoprocessualismo, ao judiciario e aos que atuam na pratica
juridica ndo cabe apenas decidir, mas também pacificar e tornar confortaveis as relagdes
sociais, para que além da garantia dos seus direitos a sociedade como um todo possa ter
outros proveitos e seja privilegiado o bem comum.

Cumpre reiterar que ¢ de grande importancia a consagracdo de direitos
fundamentais feita no dispositivo em comento, e, além do mais, como se depreende da
exposicao teorica feita at¢é o momento, pode-se enquadrar tal fato como uma
decorréncia logica do que € o arcabouco teorico do neoprocessualismo € uma medida
que se mostra necessaria em um Estado Democratico Constitucional de Direito.

Entretanto, a atencao que se deve ter € a de que os juizes e tribunais, bem como
os outros atores da justica ndo forcem a resolugdo consensual de conflitos quando
puderem observar que isto ndo € o desejo das partes e/ou que a resolucdo consensual na
verdade seria mais uma imposi¢do que poderia causar desigualdade ou deixar uma das
partes desamparadas. E inconveniente que se busque a resolugdo do litigio nos termos
postos apenas e exclusivamente com o intuito de diminuir a quantidade de demandas e
desafogar o judicidrio, mesmo que para isso se utilize de argumentos retéricos sob uma

suposta intencdo de realizar direitos fundamentais. Pois, isso ocorrendo estaria sendo
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violado o principio do acesso a justica e seria desvirtuada a funcdo das técnicas de

resolugdo supramencionadas.

3.3.3 Consagracao do direito fundamental a razoavel duragao do processo

Em seus artigos 4° ¢ 139, II, o Novo CPC consagra também o direito
fundamental a razoavel dura¢ao do processo, que ¢ descrito no art. 5°, LXXVIII da
Constituicdo Federal de 1988 e também ¢ garantia assinalada no Pacto San Jose Da
Costa Rica, no art. 8, 1, tratado este de 1978 do qual o Brasil ¢ signatario e que teve seu
texto aprovado e ganhando efic4cia interna no nosso pais em 1992.

Os novos dispositivos processuais em comento, ja consagrados na Constitui¢ao
e constantes no Pacto San Jose da Costa Rica — considerados, portanto, direitos
fundamentais ¢ humanos — formalizam na legislagdo processual civel a ideia de que o
processo deve ser o mais rapido possivel, dentro do prazo necessario para que sejam
praticados todos os atos imprescindiveis ao efetivo respeito ao principio do devido
processo legal e para que se chegue a uma adequada resolucao do problema que foi ou
for colocado para apreciagdo do poder judiciario’””, sem se descuidar da seguranga
juridica e das “regras do jogo” e conciliando esta com a nogéo de efetividade'®.

O tratamento legislativo dado ao tema no Novo CPC ¢ mais um ponto que
confirma a preocupagdo do legislador em dar centralidade aos direitos fundamentais e
mais uma vez, por consequéncia, privilegia a no¢do de neoprocessualismo apresentada
anteriormente, direcionando a atuagdo do poder judicidrio a uma maior preocupacgao
com a realizacdo dos referidos direitos e tendo o condao de concretizar de melhor forma
0 que € previsto como essencial pelo texto constitucional.

Em relacdo ao tratamento dado principio da razoavel duracdo do processo no
novo codigo, pode ser dito que ele termina por contribuir para que se evitem omissdes
propositais dos juizes na resolucao de algum caso. Pode prevenir, por exemplo, que um
juiz motivado seja por qual for o interesse, inclusive por interesses escusos, deixe de dar
seguimento ao processo ou deixe de proferir uma decisdo que de modo inevitavel

(diante das circunstancias faticas ou juridicas do caso) seria contraria ao que

% Cf., DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: introdu¢do ao direito processual civil,
parte geral e processo de conhecimento. 17" ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 93 e seguintes.

' GUERRA, Gustavo Rabay. O principio constitucional da razodvel duragio do Processo. Disponivel
em: <http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/16312-16313-1-PB.pdf>. Ultimo acesso
em: 15 de Agosto de 2015. p. 4 e seguintes.
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pessoalmente ou unilateralmente desejava. E, deste modo, tal principio e direito
fundamental, serve também, mesmo que indiretamente, para prevenir favorecimentos e
manobras escusas, direcionando a atuagdo do juiz ao que esta verdadeiramente ligada a

esséncia das suas fungdes e evitando o ativismo judicial — em sentido pejorativo.

3.3.4 Principio da cooperagao no Novo CPC

O Novo CPC traz ainda um interessante dispositivo, que demonstra a inten¢ao
do legislador em fazer uma viragem tedrica e pratico-metodologica no que diz respeito
ao modelo de processo que se tenta instaurar com as modificacdes na legislacdo
processual. No art. 6° do referido diploma legal, tem-se que “Todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdao de
mérito justa e efetiva”. E a consagragio do principio da cooperagdo, ja presente em
outros codigos de processo mundo afora, como exemplo, previsto no artigo 7° do Novo
Codigo Civil Portugués.

Tal principio ou modelo de processo busca ser uma “saida” em rela¢do aos
principios ou modelos processuais do dispositivo ¢ do inquisitivo ou misto. Assim
sendo, vale dizer que o referido principio encontra-se diretamente ligado as ideias
referentes ao neoprocessualismo, encontrando sua base estruturante na ideia de

55101

“processo justo” ", nos direitos fundamentais e demais valores constitucionais. Nessa

linha, sdo os ensinamentos de Eduardo Madruga de Figueiredo Filho:

“O processo deve ser um palco ideal para um ponto de encontro entre os
direitos fundamentais consagrados na constitui¢do federal, para que s6 assim
se obtenha uma tutela jurisdicional justa e efetiva. Na esfera constitucional,
os principios do devido processo legal, do contraditorio, da solidariedade
social e da igualdade cumulados servem de base estruturante para se extrair o
principio da cooperagdo™' .

Sobre essa base, o principio da cooperagdo busca que o processo seja encarado

como uma “comunidade de trabalho”, na qual devem as partes, os juizes, servidores e

%" CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado Constitucional e os Fundamentos do
Projeto do Novo Codigo de Processo Civil Brasileiro. Revista de Processo. Vol. 209, 2012. p. 360. Ver
também, CANSI, Francine; Migliavacca, Luciana de Aratjo; CANSI, Jean. 4 constitucionaliza¢do do
processo e o neoprocessualismo. In As politicas publicas no constitucionalismo contemporaneo. Tomo 3.
Org. Jorge Renato dos Reis (et al.). Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2011. p. 531.

2 FIGUEIREDO FILHO, Eduardo Augusto Madruga. Contributo para concretiza¢do de um modelo
cooperativo de processo sob a otica dos poderes do juiz. Dissertagdo de Mestrado apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 2013. p. 52.
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todos os outros atores que participam do processo agir de modo leal, probo, honesto,
com o intuito de cooperarem para que ao fim do processo se alcance uma prestacao
jurisdicional e um resultado o mais proximo possivel de uma nogdo de justica
material'®.

Abandonando a ideia de relagdo triangular e de tratar as partes como
adversarios, a “comunidade de trabalho” em cooperagdo estabelece que o processo deve
ser o locus em que todos os direitos fundamentais sdo respeitados e as partes, os juizes e
todos que operam na administracdo da justica devem atuar de modo ordenado para a
resolucdo do conflito, devendo “(...) ser compreendida como um feixe de relagdes
colaborativas que se desenvolvem em um plano paralelo, com plena predominancia do
dialogo™'®.

Nessa esteira torna-se indispensavel que no processo exista intenso e constante
didlogo entre as partes, fundando-se uma verdadeira “comunidade de comunicagdo”'*
que viabilize a abordagem e o enfrentamento de todos os as minucias e circunstancias
faticas e juridicas que dizem respeito ao caso, incluindo nessa participagdo todos
aqueles que operam na administragdo da justica e sdo partes do processo'%°.

O objetivo final de toda engenharia sugerida pelo principio da cooperacdo ¢ de
tentar se chegar a uma “verdade”, que dentro do modelo cooperativo de processo nao
mais € buscada como “formal” ou “material”, mas sim como uma “verdade provavel”
diante de todas as especificidades do caso, o que sé torna-se possivel quando as partes
desenvolvem uma atividade compartilhada e pautada no respeito a deveres de
cooperacio. E deste modo que se acredita que seja a melhor forma de se conseguir uma
decisdo juridicamente efetiva construida dentro de um processo justo'’’.

Assim, do que foi exposto, pode-se dizer que o principio da cooperacdo
exterioriza o neoprocessualismo em uma dimensao que trata do modo de se relacionar

das partes em consonancia com o direito fundamental a igualdade e com a busca de uma

tutela jurisdicional efetiva e justa.

1% SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo Processo Civil. 2° ed. Lisboa: Editora: Lex, 1997.
p. 62

' FIGUEIREDO FILHO, Eduardo Augusto Madruga. Contributo para concretiza¢do de um modelo
cooperativo de processo sob a otica dos poderes do juiz. Dissertagdo de Mestrado apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 2013. p. 56 ¢ 57.

195 (SILVA, 2003, p. 589

1% REGO, Carlos Francisco de Oliveira Lopes do. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil (LGLG
1973/5). Coimbra: Almedina, 2004. p. 265.

17 ZANETI JUNIOR, Hermes. A constitucionalizagio do processo: a virada do paradigma racional e
politico no processo civil brasileiro do estado democratico constitucional. Doutorado, 2005. p. 123.

FIGUEIREDO FILHO, Eduardo Augusto Madruga. /dem. p. 60.
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Da forma como ¢ posto, em conjunto com os deveres que sao impostos ao juiz
e as partes de modo sistémico e preconizados no Novo CPC, o principio da cooperacio
termina por servir como instrumento que tem o conddo de evitar o ativismo judicial,
haja vista que, ao impor ao juiz o dever de sempre colocar seus atos ¢ decisdes em
constante didlogo com as partes, o principio da cooperagao cria um ambiente de maior
transparéncia e possibilita que as partes facam constar no processo a sua irresignacao
em casos em que o juiz ultrapasse ou esteja prestes a ultrapassar os limites das suas

fungdes.

3.3.5 Dever de consulta as partes e o necessario tratamento paritario para consecugao de
um contraditdrio efetivo

Em consonéancia e talvez mesmo em decorréncia do principio da cooperagdo, o
Novo CPC prevé nos seus art. 9° e 10° que nenhuma decisdo serd proferida contra uma
das partes sem que ela seja ouvida de forma prévia e também que os juizes ou tribunais
ndo poderdo decidir tomando por base fundamento que ndo tenha sido dada
oportunidade as partes de se manifestar, mesmo quando estiver diante de matéria de
ordem publica e/ou matéria que devam decidir de oficio.

Os referidos dispositivos consagram na nova legislacdo processualista os
deveres de ouvir e consultas as partes e de colocar em debate os fundamentos das
decisoes, importantes medidas para constru¢do de uma decisdo justa decorrente de um
processo dialdgico.

Tais dispositivos corroboram com a ideia de que deve ser dado as partes a
oportunidade de participar e interferir na decisdo que sera tomada pelo juiz, na
perspectiva de que o processo ndo “pertence” ao juiz, mas, sim, deve respeitar os
argumentos faticos e juridicos colocado pelas partes para que sejam atingidos os fins
sociais do processo em sua dimensdo publicista, ja que o interesse na solucdo dos
conflitos ndo diz respeito apenas ao juiz e as partes, mas a sociedade em geral.

Ademais, para que tudo isso possa ser conseguido, como estabelece o art. 7°
do Novo CPC, ¢ necessario que o juiz trate as partes de modo paritario, no que diz
respeito a possibilitar que todos possam exercer seus direitos e suas faculdades
processuais, fagam uso dos meios de defesa, tenham esclarecimento e atuacdo
consentdnea quanto aos seus Onus e deveres e que as sangdes processuais sejam

aplicadas de sem desbalanceamentos.
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Essa paridade das partes, em conjunto com os dever de consulta que deve ser
observado pelos juizes, dentro de um contexto onde seja respeitado e colocado em
pratica o principio da coopera¢do contribui sobremaneira para que o principio do
contraditorio seja efetivo e aplicado do modo que deve ser, ou seja, em toda sua
plenitude'®. E, de igual modo importante, tais dispositivos contribuem para que se

9

. - 10 . e e
evitem as chamadas decisdes surpresas e contribui para a diminuicdo da

discricionariedade judicial.

3.3.6 Publicidade das decisdes e dever de fundamentagao

O Novo Cédigo de Processo Civil, em seu art. 11°, também formaliza no
ambito processual o principio da publicidade das decisdes e a obrigatoriedade de os
juizes decidirem de modo fundamentado, com a consequéncia de caso n3o sejam
observados esses requisitos o processo ser declarado nulo. Vale dizer que neste ponto o
novo cddigo também privilegiou o texto constitucional, nomeadamente o seu art. 93,
IX, que ja previa a necessidade de publicidade ¢ fundamenta¢do das decisdes dos
magistrados.

Importa chamar atencdo para o fato de que pelo espirito do novo codigo e da
Constitui¢ao Federal e diante da forma que foi disciplinada a questdo, ¢ possivel afirmar
que a publicidade a que se referem os dispositivos ndo ¢ apenas aquela de informar as
partes sobre as decisdes, mas um pouco mais além de que a decisdo seja tomada com
base em uma argumentagdo, exposi¢do e motivacdo juridica clara e compreensivel, que
possibilite o completo entendimento dos elementos faticos e juridicos levados em
consideragdo para decidir, para que sO assim se consiga atingir a exigéncia de
fundamentagdo também prevista, devendo ser esta largamente buscada quantitativa e
qualitativamente.

O que dispdoe o art. 11° é de grande importdncia para que sejam evitadas
discricionariedades por parte dos julgadores e impde aos juizes e tribunais o dever de
decidir de acordo com as regras do jogo, evitando extrapolagdo dos limites de fungoes,

fortalecendo o principio da separagdo dos poderes e privilegiando a seguranga juridica.

1% Ver, MITIDIERO, Daniel; MARINONI, Luiz Guilherme; SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de Direito
Constitucional Contempordneo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 641.

% NUNES, Dierle; BAHIA, André; CAMARA, Bernardo Riberiro; SOARES, Carlos Henrique. Curso
de Direito Processual Civil: Fundamentagdo e aplicagdo. BELO HORIZONTE: Editora Forum, 2011. p.
82 e seguintes.
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Além disso, favorece a fiscalizagdo do contetido das decisdes por parte das partes e
possibilita aos juristas um maior controle epistemoldgico em relacdo ao que ¢ decidido,
pois passam todos a ter acesso aos subsidios necessarios para fazer uma andlise mais

precisa e profunda das decisoes.

3.3.7 O modo de aplicacdo do ordenamento juridico no contexto do novo CPC:
humanizagao e socializagdo do processo, razoabilidade, proporcionalidade e legalidade

Como ndo poderia deixar de ser para um cddigo que se apresenta como um
corpo legislativo que tem como norte a Constitui¢cdo e centro os direitos fundamentais, o
Novo CPC prevé em seu artigo 8° que ao aplicar o ordenamento juridico o juiz deve
atender aos fins sociais e as exigéncias do bem comum. Tal previsdo confirma alguns
argumentos ja aduzidos, como o de que o novo cdodigo tem um viés publicista e a sua
finalidade ndo ¢ unica e exclusivamente resolver os conflitos “para” as partes e, sim,
possibilitar que o processo seja um veiculo de pacificagdo social e de propiciar justica
material.

Mais além, o referido dispositivo estabelece que o juiz a aplicagdo do
ordenamento juridico deve resguardar e promover a dignidade da pessoa humana. Esta
previsdo ¢ extremamente louvavel no sentido de demonstrar que a nova legislagdo
processual se distancia de uma visdo logico-formal e técnico-mecanica que permeou a
cultura juridico-processual durante muito tempo, além de deixar formalmente claro que
o novo codigo de processo civil visa também introduzir na seara processual a pratica de
respeito aos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, como ¢ a dignidade da
pessoa humana, prevista no art. 1°, III, da CF/88.

No mesmo artigo, existe previsdio de que o juiz deverd observar a
proporcionalidade e a razoabilidade, fazendo constar também a exigéncia de respeito a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia. Tal parte do dispositivo, a nosso ver, termina
por significar um norte e se apresenta como pré-requisito do que deve ter em conta o
juiz para realizar sua atividade de interpretacao e aplicacao do direito. Ainda, deve-se
chamar atencdo para o fato de que a expressa previsdo da utilizagdo da
proporcionalidade e a razoabilidade constitui homenagem ao neoprocessualismo, ja que
tais técnicas sdo bastante defendidas pelos adeptos desse novo modo de compreender o

Pprocesso.
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Apesar do avanco que significa, o uso dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade como técnicas que devem ser levadas em conta na tomada de decisdes de
juizes e tribunais € algo que deve ser encarado com certa cautela. Pois, se por um lado o
uso dessas técnicas pode favorecer a justa solucao de litigios quando o julgador se
depara com um conflito de direitos e a letra pura da lei ndo ¢ suficiente para desatar as
amarras existentes em determinado caso; por outro, deve-se ter o cuidado de que o uso
dessas técnicas ndo sirvam para afastar o direito posto e justificar decisdes
discricionarias, subjetivismos e sentencas confeccionadas para abonar resultados ja pré-
determinados.

E imperioso notar que o Novo Codigo de Processo Civil no mesmo artigo traz
o dever de observancia a legalidade, que ndo deve ser desconsiderada e deve ser
respeitada, nesse caso, servindo como limite e como instrumento de medida e
moderagdo do uso das técnicas supramencionadas. Esse entendimento, a nosso ver,
parece ser o que mais combina e possibilita que os juizes e tribunais consigam atender
as exigéncias do bem comum e os fins sociais do processo.

Destarte, o uso de tais principios ¢ extremamente sedutor, mas o julgador ndo
pode pecar por excesso, para que ndo haja vulgarizacao da utilizacdo da razoabilidade e
proporcionalidade e para que ndo se caia em um perigoso campo onde da utilizacio
exacerbada de principios termina por fazer surgir uma conjuntura de inseguranca
juridica e abre espago para desmandos indesejdveis em um Estado Democratico de

Direito.

3.3.8 Dinamizacdo da distribui¢do do 6nus da prova e principio do acesso a justiga

Outra importantissima inovagdo do Novo Codigo de Processo Civil ¢ o

contetdo do seu art. 373, pardgrafo 1°, que dispde:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo
de seu direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1o Nos casos previstos em lei
ou diante de peculiaridades da causa relacionadas & impossibilidade ou a
excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou & maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo
fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido (grifo nosso).
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A forma como elaborado o mencionado dispositivo significa a consagragao no
Novo CPC da teoria da carga dinamica ou da dinamizagdo do 6nus da prova, que tem
como precursor entre seus defensores o argentino Jorge Peyrano''’. E, como aduz Felipe
Vianna de Melo, “Tal entendimento visa dinamizar as normas rigidas de reparti¢ao do
onus probandi, através de uma analise sistematica e constitucional, nas situacdes em que
com a aplicacdo fixa dessas possa ocasionar uma supressdo na eficacia da tutela
prestada”''!.

Destarte, esta teoria visa evitar os prejuizos que podem ser ocasionados por
uma distribuicao rigida do 6nus da prova, haja vista que em determinados casos a parte
que ndo tem o dever de provar € a que esta em melhores condi¢des de produzir a prova e
poderia se negar a fazer baseado em uma visao individualista e privatista do processo.

Com as modificagdes impostas pelo Novo CPC, em casos em que o carater
estatico de imposi¢do do O6nus a uma parte ou outra possa vir a dificultar ou
impossibilitar a concretizacdo de uma prestacao jurisdicional efetiva, o juiz deve entdo
distribuir o 6nus da prova de modo que venha a sanar tal problema, atribuindo o 6nus da
prova a parte que esteja em melhores condi¢cdes de produzi-la, contudo, devendo
respeitar o contraditorio € oportunizar a parte desincumbir-se espontaneamente de tal
onus, utilizando-se de fundamentagdo robusta e coerente para tanto''%.

Ademais, interessa ressaltar que esse modo de tratar a questdo da distribuigao
do 6nus da prova constitui um importante instrumento de realizagcdo do acesso a justica,
tido como principio que exige do Estado a promog¢do de uma tutela jurisdicional efetiva
e fornecer as partes uma decisdo justa, o que s6 pode ser alcangado por meio da
contraposicdo dos fatos colacionados ao processo até o ponto de tornarem-se

incontroversos e ao se evitar que a falta de robustez e vigor das provas colhidas afaste o

julgador do objetivo de alcangar a verdade provével relativa a cada caso' .

""" PEYRANO, Jorge W; CHIAPPINI, Julio O. Lineamientos de las cargas probatorias “dindmicas”. In:
PEYRANO, Jorge W. (dir.) e WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas Probatorias Dinamicas. Santa Fé:
Rubinzal-Culzoni, 2008.

" MELLO, FELIPE VIANA. 4 FLEXIBILIZACAO DAS REGRAS DE DISTRIBUICAO DO ONUS DA
PROVA: estudo sobre a possibilidade de aplica¢do da teoria da carga dindmica no direito luso-
brasileiro. Dissertagdo de Mestrado Apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Coimbra, 2013. p. 78.

2 Cf, DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito
Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, agdes probatorias, decisdo, precedente, coisa
Julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10 ed. SALVADOR: Ed. Jus Podivm, 2015. p. 122 e 123.

" MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Alguns problemas atuais da prova civil. Revista de Processo, n. 53.
Ano 14. Sao Paulo: RT, 1989. p. 130. Ver ainda, SOUZA, Artur César. Justo processo ou justa decisdo.
In Revista de Processo. n. 196. Ano 36. Sdo Paulo: RT, 2011. p. 483.



51

Importa referir também que, a obrigatoriedades impostas pelo Novo CPC de o
Juiz fundamentar a dinamizagdo do 6nus da prova e de possibilitar o contraditorio a
parte, devem ser encaradas como aspectos de extrema valia. Isto, pois, sem essas
imposi¢des pode-se abrir espago para que o juiz, de modo ativista, distribua o dever de
provar a seu bel prazer e termine por violar o direito fundamental a um devido processo

legal.
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CONCLUSAO

Terminado o percurso que no presente estudo se propds a fazer, importa
nesta altura apresentar uma sintese das conclusdes a que se chegou, as quais em sua
maioria j& foram expostas durante o texto.

Na abordagem do tema ativismo judicial, viu-se que tanto a expressao
quanto o fenomeno t€ém origem nos Estados Unidos da América. Verificou-se também
que, em grande medida, devido a forma como foi introduzida a expressao, o ativismo
judicial apresenta grandes dificuldades de conceituagdo, podendo ser dito que se trata de
um termo polissémico.

Viu-se também que criacdo judicial de direito e ativismo judicial ndo se
confundem e que a possibilidade de que exista criacdo judicial de direito ¢ algo visto de
forma natural e aceitavel, que ndo constitui desvirtuamento do exercicio da fungao
judicial e nao se configura como violagdo ao principio da Separacdo dos Poderes. De
modo que, a criacdo judicial de direito pode ser entendida como uma decorréncia logica
e normal das atividades de aplicacdo, interpretacdo e integragdo que os julgadores
desempenham.

Deve-se, todavia, atentar para o fato de que admitir a cria¢do judicial do
direito nao significa admitir que os juizes tém liberdade desmedida no exercicio das
suas funcdes, passivel de ultrapassar o nucleo essencial de func¢des reservado a outros
poderes, ndo consistindo em exercicio daquilo que se considera adequado para o caso
que se julga, pois isto ocorrendo estar-se-a adentrando no campo do ativismo judicial.

Com a base fornecida pelo estudo das origens e por meio de uma
apresentacdo e andlise de conceitos apontados por varios autores, percorreu-se um
caminho para evidenciar como deve ser entendido e considerado o ativismo judicial.
Demonstrou-se entdo que este pode ser conceituado de modo geral (uma concepgao
mais abrangente do que seria) e de modo especifico (apontando-se, mais
especificamente, situagdes em que ocorre o ativismo judicial).

Foi  possivel concluir também que certa concepcdo do
neoconstitucionalismo, apresentada e desenvolvida no Brasil, em especial por Luis
Roberto Barroso, apesar de trazer interessantes discussdes, abrindo os horizontes sobre
a forma que deve ser entendida e interpretada a Constituicdo e ter a saudavel

preocupacao de se construir um sistema mais justo e eficaz na realizagdo de direitos,
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pode formar uma conjuntura em grande nivel favoravel a existéncia e desenvolvimento
do ativismo judicial.

Ainda em rela¢do ao neoconstitucionalismo, diante do exposto ¢ possivel
afirmar que ele serviu de inspiragdo e de base para o surgimento e desenvolvimento do
neoprocessualismo. Este que, como se viu, surgiu em uma conjuntura em que os fatos
sociais acontecem de maneira cada vez mais rdpida, em que as relagdes sociais
apresentam grande complexidade, em um ambiente de alta conflitualidade na sociedade,
que termina levando os seus problemas para o judiciario, abarrotando ainda mais este
poder que ja tanto carece de estrutura fisica e pessoal.

Concluiu-se que o neoprocessualismo ¢ uma quarta fase do processo,
intimamente ligado ao neoconstitucionalismo, ¢ que tem como um dos principais
objetivos fazer com que o direito processual tenha como norte a realizacdo das normas
constitucionais, adotando uma visdo publicista de processo, fazendo surgir um modelo
de processo que pode ser dito constitucionalizado, onde o fim maior ndo ¢ a satisfacdo
de interesses individuais das partes, mas a realizagdo de uma concepg¢do de justica
material que realmente faz com que os conflitos sociais sejam pacificados. Tudo isto,
decorrente do reconhecimento da centralidade da constituicdo no nosso sistema juridico
e da supremacia do texto constitucional.

Para que esse novo processo possa ser da melhor forma colocado em
préatica, € preciso que os legisladores criem leis que privilegiem as ideias relacionadas a
ele, respeitando, contudo, os limites que o ordenamento juridico brasileiro impde, para
que sob o louvavel objetivo de se avancar muito ndo se corra o risco de se criar
incompatibilidades instrumentais e sistémicas.

Além disso, € preciso que os juizes e tribunais ao realizar suas fungdes de
interpretacdo, integragdo e aplicacdo do direito processual levem em conta o contetido
axiologico do neoprocessualismo, e, assim, sempre que possivel e viavel, devem
afastar-se de uma aplicagdo logico-mecanica das normas processuais, utilizando-se de
técnicas como a ponderacdo e a argumentacdo juridica e levando em conta o fato
reconhecido dos principios possuirem normatividade, para que se consiga atingir niveis
satisfatorios de justica material, devendo ter em conta que o principal papel do Juiz ¢é
aplicar a Constitui¢do. Entretanto, ndo convém que tal papel seja desempenhado além
do “nucleo essencial das fungdes” que lhes cabem e de um modo que torne as decisdes

vagas e obscuras, apenas para atingir um resultado ja pré-determinado ou para fazer
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valer convicgdes pessoais em detrimento do que € possivel se extrair de uma
interpretagdo honesta e adequada.

Coube perceber também que em resposta as circunstancias de surgimento e
de desenvolvimento do neoprocessualismo e todos os problemas descritos no primeiro
topico do capitulo 3, os legisladores foram pressionados pelos processualistas para criar
um novo codigo de processo civil, levados pelo pensamento de que a legislacdo
processual deve se adequar ao novo contexto tedrico que perpassa o direito processual
civel e de que os juizes e tribunais precisam dispor de leis processuais que viabilizem a
concretizagao de tais ideias ¢ a realizacao do texto constitucional.

Em relagdo ao novo codigo, conclui-se que muitas das mudangas trazidas
privilegiam o conteudo conceitual do neoprocessualismo. Importantes inovacdes foram
langadas no texto do Novo CPC, varias delas tendo o conddao de contribuir para um
sistema juridico mais justo materialmente, tornar o processo mais célere e diminuir os
niveis de conflitualidade da sociedade brasileira.

Para isso foram dadas algumas novas ferramentas aos juizes e tribunais,
vistas na formaliza¢dao da possibilidade de uso da razoabilidade e da proporcionalidade;
na valoriza¢do que o codigo dd aos principios; ao colocar o bem comum e os fins
sociais como parametros para aplicagdo do ordenamento; no papel dado aos direitos
fundamentais; também com a possibilidade de dinamizagao do 6nus da prova e etc.

Por outro lado, percebeu-se preocupacdo do novo codigo de processo civil
quanto a atuagdo dos juizes e tribunais, o que pode ser visto diante da formalizagado legal
e textual de varios deveres estabelecidos pelo codigo, como o dever de consulta as
partes, dever de tratamento paritario, preocupagdo com a fundamentacdo das decisoes,
publicidade, dentre outros.

Dessa forma, conclui-se que o novo codigo avangou em alguns aspectos em
relacdo ao atual, ao buscar dar mais seguranca juridica as partes e criar alguns limites
aos juizes. Todavia, ainda assim, € preciso fiscaliza¢do e atencao constante por parte dos
juristas, para que sob o argumento de realizar os direitos fundamentais e ocupar o
espaco deixado pela falta de atuacdo dos outros poderes, o Novo Codigo de Processo
Civil ndo seja aplicado de modo distorcido e termine servindo para exteriorizar a face
pejorativa do ativismo judicial. Pois, em ocorrendo isto, servira o novo coédigo como
fator de diminui¢do da seguranca juridica e de aumento da instabilidade que ja existe no
ambito do judicidrio, ou seja, promovera aquilo que veio combater e terd efeito

contrario a tudo que motivou a sua criagao.
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