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JURISDICAO POLIVALENTE: NOVOS TEMPOS, VIRTUDES
ANTIGAS

POLYVALENT JURISDICTION: NEW TIMES, OLD VIRTUES
Bruno Makowiecky Salles!

Resumo: Este artigo reune reflexdes sobre o exercicio da Jurisdicao
em um contexto de Acesso a Justica, de Judicializagdo e dos desafios
qualitativos e quantitativos hoje existentes. Para tanto, fornece-se um
panorama do cenario vigente e articulam-se aspectos do desempenho
da Jurisdi¢cdo com novos fatores como a crise do Positivismo juridico, a
aplicag¢do de normas e os principios constitucionais, o Ativismo e a Au-
tocontengdo e as fungdes cotidianas dos juizes. O objetivo € o de expor,
com humildade cientifica, diretrizes que priorizem uma atuacao técni-
ca, criteriosa e ponderada dos juizes no ambiente democratico, dentro
da antiga ideia de equilibrio simbolizada na balanca da justica.

Palavras-chave: Jurisdi¢do. Acesso a Justiga. Judicializagdo. Ativismo
Judicial.

Abstract: This article brings reflections on the exercise of Jurisdiction
in a context of Access to Justice, Judicialization and the currently exis-
ting qualitative and quantitative challenges. To this end, an overview of
the current scenario is providedand, subsequently, aspects of the exerci-
se of the Jurisdiction are articulated with new factors such as the crisis
of Positivism, the application of constitutional rules and principles, Ju-
dicial Activism and Self-restraint and the functions of the judges. The
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objective is to expose, with scientific humility, guidelines that prioritize
technical, judicious and thoughtful performance by judges in the demo-
cratic environment, within the old idea of balance.

Keywords: Jurisdiction. Access to Justice. Judicialization. Judicial Ac-
tivism.

1. INTRODUCAO

Os movimentos do Acesso a Justica, impulsionados sobretudo na dé-
cada de 1970 do século XX, e o fendmeno da Judicializagdo, exponen-
ciado a partir dos anos de 1990 do mesmo século, contribuiram para
projetar na Jurisdi¢cdo na sociedade complexa um arco-iris de novas ex-
pectativas, encargos e possibilidades, intensificando desafios de ordem
qualitativa e quantitativa.

O presente artigo reune reflexdes sobre o exercicio da Jurisdigdo no
contexto anteriormente referido. Para tanto, inicia-se fornecendo um
retrato do atual panorama. Na sequéncia, articulam-se aspectos do de-
sempenho da Jurisdi¢cao, em tal panorama, com fatores como a crise do
Positivismo juridico, a aplicacdo de normas e principios constitucio-
nais, o Ativismo ¢ a Autoconten¢ao Judiciais ¢ as funcgdes cotidianas
dos juizes.

O objetivo do texto, longe de fornecer roteiros ou licdes pretensiosas,
¢ o de compartilhar, com humildade cientifica, algumas diretrizes soltas
que priorizam uma atuagdo técnica, criteriosa ¢ ponderada dos juizes
no atual ambiente democratico, dentro da antiga ideia de equilibrio,
simbolizada na balanga da justiga.

Relativamente a metodologia, cabe o registro de que, na fase de in-
vestigacado, foi utilizado o método indutivo. Na fase de tratamento de
dados, empregou-se o método cartesiano. Por fim, o texto foi composto
sob a base l6gica indutiva. As diversas fases da pesquisa foram auxilia-
das com recurso a técnicas do referente, categoria, conceito operacional
e pesquisa bibliografica (PASOLD, 2015).

2. UM PANORAMA



Embalada pelos movimentos de Acesso a Justica (CAPPELLETTI,
1979, p. 53-60), a presenca do Poder Judiciario intensificou-se nas de-
mocracias ocidentais a partirda década de 1970 do século XX. O stan-
dard metodologico dominante em tais movimentos consiste em identifi-
car Obices de acessibilidade ao Judiciario e aos Direitos para prescrever
solugdes voltadas a rZZemover tais 6bices (FRIEDMAN, 1994, p. 21).
Somada a outros fatores, semelhante concep¢ao pavimentou uma larga
avenida rumo ao Judicidrio.

Na mesma direcdo, especialmente da década de 1990 em diante,
testemunhou-se o fendmeno da Judicializacdo, que envolve a ideia de
conferir a algo a forma de um processo judicial (VALLINDER, 1995,
p. 13), seja mediantea transferéncia ao Judicidrio de assuntos tradicio-
nalmente decididos pelos Poderes Legislativo e Executivo, seja com
a incorporagdo, por tais Poderes, de métodos decisorios, maneiras de
agir, habilidades e conhecimentos proprios do Judiciario (TATE, 1995,
p. 28).

Na atual quadra historica, verifica-se uma onda de Judicializagdo que
engloba desde questdes de vida ou morte até trivialidades cotidianas.
Trata-se de um fenomeno multicausal ligado as peculiares interacdes
entre direito e politica. Por meio dele, o Judicidrio € recorrentemente
instado a decidir macroquestdes e microquestdes potencializadas pela
repeticdo. Ao fornecer respostas criativas nao dadas pelos demais agen-
tes ou consideradas inidoneas e submetidas a reandlise judicial, o Judi-
cidrio expande tanto (i) o escopo das decisdes judiciais quanto (if) os
métodos judiciais de tomada de decisao para a esfera politica classica-
mente reservada aos demais Poderes (SALLES, 2021).

Tal dindmica ¢ turbinada nas Sociedades Complexas contemporaneas.
Nelas convivem cenarios antagdnicos, como tradicionalismo e pos-mo-
dernidade, miséria e consumismo, producdo primaria e desenvolvimen-
to tecnoldgico, analfabetismo e sofisticacdo intelectual (CARCOVA,
1996, p. 144). Vive-se um choque entre realidades no qual multiplos
discursos se entrecruzam, inclusive no ciberespago. A massificagdo tor-
na-se regra, a pessoalidade se dissipa e as distadncias sao reduzidas pela
tecnologia e superadas pela velocidade, gerando uma sensacao coletiva



de imediatismo “em que tudo € instantdneo” e a “morosidade”, seja do
que for, “¢ sentida de forma especialmente dolorosa” (GUEDES, 2009,
p. 36). As tensdes entre os sistemas social, econémico e politico, asso-
ciadas as estruturas de poder, ao primado da economia, ao ritmo célere
da vida e a revolugdo tecnologica intensificam conflitos de distintos
matizes, levando a juizo macro e microquestoes.

Os movimentos do Acesso a Justica e a Judicializagdo, alinhados
e avolumadosnas sociedades complexas nos anos que lhes seguiram
(SALLES, 2016, p. 277-305), forjaram novos desafios a magistratu-
ra, tantono planoqualitativo como noquantitativo. Afirma-se, inclusive,
que “a explosdo dos contenciosos transformou silenciosamente o acto
de julgar, a tal ponto que ja ndo se sabe muito bem qual foi o mais de-
terminante, se o desafio quantitativo ou o desafio qualitativo” (GARA-
PON, 1998, p. 255) hoje existentes.

Do ponto de vistaqualitativo, os juizes passaram a ser crescentemen-
te acionados para solucionar problemas cotidianos e hard cases*varia-
dos. Temas ambientais, bioéticos, carcerarios, cientificos, comerciais,
criminais, culturais, econdmicos, educacionais, étnicos, familiares, hu-
manitarios, imigracionais, infanto-juvenis, morais, politicos, religiosos,
sanitarios, tecnologicos, urbanisticos, bem como sobre questdes de fe-
deralismo, liberdades individuais, terrorismo, privacidade e outras sao
submetidas a decisdo judicial antes mesmo, em certas ocasides, de um
pronunciamento dos ramos governamentais. Postula-se, amitide com
base em principios € normas abertas,que os juizes atuem ativamente,
desempenhando papéis de outros Poderese/ou inovandoem sentidos e
na criacao do direito e de politicas publicas. Paradoxalmente, vilaniza-
-se 0 que quer que se considere Ativismo Judicial, sobretudo quando o
contetido da decisdo desagrada o censor (ROOSEVELT II1, 2006, p. 3),
seja ele conservador ou progressista. E, nessa interacao, quanto maiores

2. Casos dificeis sdo aqueles nos quais, por for¢ca do grau de incompletude
que sempre havera nos ordenamentos juridicos, ou da incapacidade de o legis-
lador antecipar todas as situagdes, inexiste uma solugao juridica clara na lei ou
nos precedentes, gerando dificuldade de decisdo.



os niveis de Ativismo, maiores os incentivosa Judicializa¢do (TATE,
1995, p. 33), num ciclo que se retroalimenta.

Sob a perspectiva quantitativa, a avalanche de ac¢des ¢ sentida de
formamarcadamenteimpactante, numa realidade quase autoevidente.
Qualquer um que atue no cotidiano forense percebe-a via empirismo,
e mesmo quem nao vivencia o dia a dia das Cortes pode visualiza-la.
Em razdo disso, torna-se desnecessaria a exposicao de dados estatisti-
cos, facilmente encontraveis alhures (CNJ, 2020; CEPEF, 2014; USC,
2018). O que importa aqui € a ideia de que “Litigation hds gonetotally
out ofcontrol”, mostrando-se, as vezes, epidémica (FEIEDMAN, 1994,
p. 9) e causando demora e incertezas que fazem do processo judicial
“blacklogged” (HAZARD JR., 1986, p. 271), isto ¢, lento e incerto.

E importante notar que a Judicializagdo e a intensa litigiosidade di-
zem respeito ndo apenas ao controle de constitucionalidade e as agdes
coletivas de vasta repercussdo, mas também a lides individuais varia-
das, de direito publico ou privado, relevantes ou ndo, e a microquestoes
que, deduzidas em massa e potencializadas pela repeticao, acabam os-
tentando impactos em atividades politicas (SHAPIRO, 1995, p. 57) e
regulatdrias. Deve-se lembrar que os desafios da jurisdigdo ndo moram
unicamente nos casos dificeis (hard cases) objeto de discussao publica
(ALLARD; GARAPON, 2005, p. 24) ou que oferecam dificuldades na
resolucdo fatico-juridica, embora tais espécies de casos assumam maior
notoriedade e atengdo. Eles radicam também em um numero maior e
silencioso de situacdes cotidianas, cujas decisdes sdo tomadas com ur-
géncia, no improviso, automatizadas, sem luxos ou preocupacgdes tedri-
cas (GARAPON, 1998, p. 172), mas cujo volume suscita o congestio-
namento do sistema.

Pressionados por uma miriade de demandas, os sistemas juridicos e
a magistratura, na busca por resultados, incorporam novos componen-
tespara o contexto da Jurisdi¢ao. Em sua esséncia, a Jurisdigdo ¢ tida
como a atividade propria do Estado mediante a qual as normas juridi-
cas, vazadas em regras ou em principios, sdo aplicadas por juizes para
a composic¢ao de conflitos subjetivos ou normativos com forga de coisa
julgada, compreendendo a dic¢do do direito e eventualmente sua exe-



cu¢do (SALLES, 2021b). Agora, vém sendo entronizadas no dia a dia
da magistratura, além de algumas tipologias de reformas em sistemas
judiciais®, solugdes como a adogdo de modelos gerenciais voltados a
processos € pessoas, o fomento as autocomposi¢des em juizo, as anali-
ses jurimétricas, o avango da inteligéncia artificial (SALLES, 2020, p.
70-95), entre outros.

Referidos componentes sdo importantes e contribuem para a eficién-
cia dos sistemas de justica. Contudo, inviavel descurar alguns de seus
reflexos questionaveis a fortalecer a maxima de que quase tudo na vida
apresenta duas ou mais facetas.

A natureza e a quantidade das questdes Judicializadas indicam, en-
fim, que, por diversas causas que nao cabe aqui aprofundar, o Judiciario
expandiu-se como locus de reivindicagdo. Passaram a lhe ser direcio-
nadas expectativas e competéncias decisoérias em setores cada vez mais
vastos das demandas sociais, convolando-o em “um espaco de exigibi-
lidade da democracia” (GARAPON, 1998, p. 46), de correcao de le-
gislagdes e de oposi¢ao politica. Como consequéncia, o juiz deixou de
atuar em sua funcao técnica de dizer o direito, de agir como julgador de
relagdes juridicas concretas, controlador de constitucionalidade ou me-
diador institucional das relagdes politicas, para passar a ser considerado
um arbitro dos bons costumes e da moralidade politica, investido, por
vezes, em fungdes clericais e paternais, agindo ainda como o gestor, “o
conciliador, o apaziguador das relagdes sociais ¢ até mesmo o animador
de uma politica publica”’(GARAPON, 1998, p. 20).

Diante da diversidade dos assuntos que lhe sao submetidos e da ne-
cessidade de soluciona-los adequadamente, o juiz da atualidade vem
sendo:

[...] obrigado a dotar-se de uma personalidade multifacetada, ja que
¢ diretamente chamado a se mover em um mundo, da densa teia de
leis, agora pulverizado. Deve, portanto, ser, de acordo com a €poca

3. Sao exemplos o (i) aumento dos recursos destinados aos juizes ¢ a es-
trutura e criagdo de Tribunais, a (i) modificagdo da atuagdo judicial e dos
processos, a (#ii) tentativa de reducdo do numero das a¢des que ingressam no
sistema, ou, ainda, a (iv) combinacdo desses elementos.



e as circunstancias, um juiz legislador, um juiz mediador, um juiz
administrador, um juiz heroi, um juiz controlador, um juiz operador
social e assim por diante. (Tradugdo livre)* CERETTI; GIASANTI,
1996, p. 10).

A polivaléncia que se exige da magistratura nao pode vir desacompa-
nhada, todavia, de questionamentos sobre que postura os juizes devem
assumir em face do que deles se reclama, da vastidao das demandas que
lhes sdo enderecadas e da possibilidade ou ndao de atenderem a essas
demandas a luz dos papéis e limites assinalados a func¢ao judicial no re-
gime democratico. As linhas que seguem trazem algumas ponderacoes,
sem qualquer pretensdo de exaurimento sobre essa complexa e delicada
tematica, além de possiveis reflexdes sobre o exercicio da magistratura
no instavel cendrio contemporaneo.

3. REFLEXOES COMPARTILHADAS

As circunstancias destacadas até aqui projetam, na Jurisdi¢do, um
arco-iris de novas expectativas e possibilidades, que precisam ser bem
equacionadas pela magistratura. Além disso, e j4 avangando em espe-
cificidades, elas permitem sustentar a defasagem, em largas bases, da
aplicacao judicial do direito baseada no paradigma do positivismo juri-
dico (RADBRUCH, 1959, p. 183), afirmagdo que vale para o positivis-
mo exegético, para o positivismo normativista e também para versdes
do neopositivismo (BOBBIO, 1995, p. 25-112). Entre outros aspectos,
elas ainda provocam medita¢des no que se refere a aplicagdo de normas
constitucionais e principios juridicos, ao Ativismo Judicial e as atribui-
¢oes dos juizes no cotidiano, como se passa a expor em breves linhas.

Em relagdo ao paradigma positivista (ZANON JUNIOR, 2014, p.
229-230)%, tem-se que o espaco ocupado pelas normas-principio (ALE-

4. Do original: [...] costretto a dotarsidi una personalitapoliedrica in quan-
to echiamatodirettamente a muoversi in un mondo, quellodellafitta trama
delleleggi, cheeormaipolverizzato. EgliDovraCosiEssere, secondo i tempi e
lecircostanze, giudicelegislatore, giudicemediatore, giudiceamministratore,
giudiceeroe, giudicecontrollore, giudiceoperatoresocieale e cosi via.

5. Essa referéncia contém conceito bastante fiel do Positivismo Juridico.



XY, 2008, p. 88; ¢ DWORKIN, 2011, p. 39-42) e pelas técnicas de
ponderacao debilita a preponderancia das normas-regra e a logica da
subsunc¢ao. A ficgdo de completude de um ordenamento juridico dota-
do de normas a serem meramente aplicadas torna-se surreal perante a
velocidade das demandas sociais, econdmicas e tecnologicas, que nao
aguardam o tempo do processo legislativo. A busca por padrdes juridi-
cos para a resolu¢do dos casos dificeis substitui a defesa da discriciona-
riedade judicial. Da-se, ainda, uma constante penetragao da moral e da
politica nas lides juridicas. Todos esses aspectos abalam as fundagdes
positivistas (ZANON JUNIOR, 2014, p. 89-122). Soma-se a eles a cres-
cente sofisticacdo de técnicas de controle de constitucionalidade, como
as sentengas manipulativas e aditivas, o instituto do apelo ao legislador,
a interpretagdo conforme a Constituicdo com ou sem reducao de texto,
a modulacao temporal dos efeitos da decisdo (SEGADO, 2011, p. 128;
e BARROSO; MELLO, 2019, p. 295-334), além de outros leques de
opgoes que fazem obsoleta a concepcao de Judiciario como legislador
meramente negativo.

E certo que essa conjuntura ndo legitima um retorno ao Jusnaturalis-
mo, aquela ordem universal de valores metafisicos ou resultantes da ra-
730 (KELSEN, 2001, p. 21) que, aplicaveis a todos os tempos ¢ lugares,
se impregnam de uma carga tal de subjetividade que mina a certeza do
direito. Todavia, ela encoraja os juizes a um passo adiante na dire¢ao do
Pos-positivismo, o qual, entre outras coisas, valoriza o papel da ponde-
racdo e dos principios, objetiva reduzir a discricionariedade, ndo encara
o direito como um produto acabado com normas ja postas (ATIENZA,
2013, p. 29) e reconhece um grau de indeterminagdo e certa abertura
nos contetidos da Constituicdo (LEAL, 2007, p. 95-96), a pressupor
atitudes interpretativas diferentes.

Entre as principais correntes pds-positivistas, situam-se o substan-
cialismo, o procedimentalismo e o pragmatismo, que convivem, ainda,
com importantes teorias dialogicas como os didlogos institucionais € o
minimalismo judicial (SALLES, 2021b). Trata-se de aportes teoricos
fundamentais, que auxiliam os juizes nos desafios dos novos tempos e



nas discussdes atuais sobre os limites e as possibilidades de suas atua-
¢oes em regimes democraticos (SALLES, 2021b).

A adjudicacdo baseada em normas constitucionais deve partir do
pressuposto de que a Constitui¢do ndo impde projetos politicos prontos,
sendo desenhos que devem ser coloridos de modo plural na democra-
cia (ZAGREBELSKY, 2003, p. 12-14). A Constitui¢do ndo se acha sob
monopolio judicial, possuindo a intepretagdo e a concretizagdo abertas
aos demais Orgaos estatais, cidadaos e grupos na sociedade (HABER-
LE, 2002). Assim, mostra-se curial aos juizes ao exercerem o controle
de validade da legislagdo infraconstitucional e das politicas publicas,
tendo em conta certo grau de deferéncia a liberdade de conformacgao
dos demais ramos. Similarmente, ao aplicarem as normas constitucio-
nais de maneira direta, ¢ prudente que observem a taxonomia e o nivel
de eficacia de tais normas (AFONSO DA SILVA, 1998, p. 126), aferi-
das a partir da estrutura redacional, da matéria versada e das condi¢des
faticas subjacentes a previsao abstrata. Isso tudo sem prejuizo da forga
normativa da Constituigdo (HESSE, 1991) e do necessario dever de
responsividade (NONET; SELZNICK, 2010, p. 55), cabendo-lhes ba-
lancear os elementos dessa dificil equacao.

Quanto aos principios juridicos, sabe-se que, entre outras fungdes e
ao lado de sua carga de abstracao, eles exercem o papel de atribuir aos
fatos um valor normativo proprio. Os principios como que sinergizam
norma e fato. Ao entrarem em contato com os principios, os fatos (ser)
adquirem vida e valor, conduzindo a uma tomada de posicao juridica
(dever ser) por parte do juiz, o que aproxima a aplicagdao do direito do
caso concreto, mitigando a prevaléncia de abstragoes (ZAGREBEL-
SKY, 2003, p. 122). Significa que os principios guiam, orientam, con-
duzem e fecham a interpretacao do direito face a face com o fato. Tal
concepcao, como se vé, em nada ¢ compativel com uma principiolo-
gia fundada em slogans vagos, na qual um principio € utilizado como
artificio retdrico para, como mecanismo de abertura e em desateng¢do
ao seu conteudo nuclear, justificar uma solucdo preferencial qualquer.
Tampouco ¢ consentanea com a inveng¢ao de um cipoal de principios,



conferindo-se tal distin¢do a valores ou maximas que nao exercem uma
funcdo constitutiva da ordem e dos institutos juridicos.

A aplicagdo e a ponderacao dos principios estdo longe de traduzir
tarefas puramente subjetivas. Elas observam um dever de coeréncia e
integridade (DWORKIN, 2007, p. 203), condicionando-se a avaliagao
de aspectos faticos e normativos e ao estudo doutrindrio. A dogmatica
pode auxiliar na tarefa, por meio de descrigdo da norma ou do contetudo
do principio, da submissao a uma analise conceitual e sistematica e da
proposicdo de uma solugdo para o problema juridico. Em especial, a
tabulacao de precedentes exerce papel determinante para que se criem
parametros sobre o conteudo, a extensao e o emprego dos principios em
casos analogos. Embora seja dificil, nas lides cotidianas, seguir férmu-
las matematicas (ALEXY, 2015, p. 15), dai ndo se justifica o extremo
oposto de uma ponderacao ad hoc ou discricionaria, seletiva, apartada
do sentido do ordenamento. Uma decisdo judicial consistente deve per-
mear-se por toda essa consciéncia, necessariamente observando, quanto
aos fatos e ao direito, um dever de fundamentagdo (SUNSTEIN, 2001,
p. 31)% que a legitime e lhe confira racionalidade.

Seriaumequivocopensar,emtodo esse contexto,queaJudicializagdo,o
Pés-positivismo, os principios, as normas abertas e as novas técnicas de
controle jurisdicional endossam uma espécie de cheque em branco ao
Ativismo Judicial, seja no plano substancial, seja no plano processual.
Por outro lado, ¢ em sentido inverso, a utilizagdo dolosa ou mal-inten-
cionada da expressao Ativismo ndo hé de incutir nos juizes uma eficacia
intimidatoria, ressuscitando a mitologia de que atuam como mera boca
da lei.

Em rigor, o Ativismo Judicial reflete uma atitude jurisdicional de ten-
déncias transformadoras, mais que contemplativas, que se manifestam
(stricto sensu), conjunta ou isoladamente, nos ambitos (Z) interpretativo
ou aplicativo, mediante um acentuado voluntarismo na cria¢ao do direi-
to em detrimento da legislacdo, de precedentes ou de padrdes juridicos

6. A exigéncia de fundamentagdo incrementa a qualidade das decisdes e re-
duz a discricionariedade dos agentes publicos. Ela também atua como um
veiculo de transparéncia.



em geral, e (ii) institucional ou relacional, por meio de uma interferén-
cia mais direta nas atribui¢oes dos demais Poderes. Em ambas as situa-
¢oes, deposita-se nos juizes uma missao que vai além do dever classico
de aplicar o direito a disputas subjetivas ou normativas e moderar os ex-
cessos dos outros ramos, podendo isso se verificar na Jurisdigdo cons-
titucional e na ordindria, tanto coletiva quanto individual, bem como
em varias dimensdes praticas de operagdo do direito (SALLES, 2021).

Todavia, ndo costuma sercientifico o parametro utilizado para a afe-
ricdo cotidiana de eventual Ativismo nas decisdes judiciais.As analises
ndo se baseiam em conceitos juridicos aplicados a estudos de caso, mas
em opinides que circulam em redes sociais e espelham a maior ou me-
nor simpatia de parcela da opinidio publica sobre o tema. E preciso, no
ponto, cuidado para filtrar situagdes de uso ideolégico e manipulatorio
do termo, ocorridas quando aqueles que objetivam conter os poderes
dos juizes ou reter o controle de legalidade utilizam-no, sem bases ade-
quadas, como discurso para frear a magistratura (ACCATTATIS, 2008,
p. 88), adjetivando como Ativismo algo que configura o mero adimple-
mento de fungdes jurisdicionais.

Quando efetivamente configurada, a postura ativista atrai inumeros
questionamentos acerca da legitimidade democratica. Aos juizes nao
cabe fungdo governativa, tampouco a pura e simples inven¢do do di-
reito. Compete-lhes, pelo contrario,enunciar ou reforgar os valores
fundamentais apreendidos dentro da estrutura constitucional, legal ou
jurisprudencial do regime democratico no qual operam. Assim, alude-
-se a algo como um dever metodologico de os juizes pensarem com as
suas cabecgas, com as cabecas dos outros ¢ de modo coerente ao direito
(CHIODI, 1996, p. 44-45). Atuar para além ou diversamente disso pode
provocar, a médio prazo e a depender da intensidade, a erosao da ima-
gem dos juizes como agentes técnicos, neutros e apoliticos (SHAPIRO,
1995, p. 62), criando, ainda, risco de retaliacdes da opinido publica e do
sistema politico.

Se o Ativismo Judicial rotineiro ndo ¢ adequado como pauta de atua-
¢do a magistratura, tampouco ¢ aceitavel generalizar a filosofia da Au-
tocontenc¢do. Esta se reflete numa tendéncia jurisdicional oposta ao Ati-



vismo, nos planos (stricto sensu) (i) interpretativo ou aplicativo e (i)
institucional ou relacional, notabilizada por atitudes judiciais de pru-
déncia e deferéncia as escolhas politicas dos demais ramos, manifesta-
das no judicial review e na judicagdo ordindria, coletiva ou individual,
ai compreendidas as inimeras dimensoes da pratica juridica (SALLES,
2021). Embora Autocontengdo ndo seja sinonimo de uma magistratura
mortificada, apagada, ausente, indiferente ao direito e aos principios
(SHAPIRO, 2002, p. 165) e curvada a normas extremamente injustas
(RADBRUCH, 1959, p. 112-113)7, nem sempre o contexto historico,
social e juridico sera compativel com uma postura de deferéncia a po-
litica em detrimento das normas constitucionais abertas ou principiold-
gicas.

Ativismo e Autoconten¢do ndo se submetem a vereditos absolutos.
Ambos enfrentam seus dramas, devendo os juizes equilibrarem-se nas
virtudes e nos defeitos dessas faces gémeas da fun¢do judicial (BA-
RAK, 2006, p. 271 e 278-281). Em certos conflitos ou periodos histori-
cos, o comportamento ativista pode mostrar-se adequado; em outros, a
contenc¢ao talvez se mostre mais acertada. Porém, em qualquer situacao,
ndo devem os magistrados decidir por intuicdo (BARAK, 2006, p. 263
e 308), sendo ter em mente os parametros teoricos que balizam a diver-
géncia e decidir consciente e fundamentadamente, apds tudo sopesado.

O conjunto das mudangas no papel cldssico dos juizes vai além.
Ele tende a agregar a fungdo de julgar atribui¢des gerenciais, miste-
res conciliatorios e, para alguns, até terapéuticos, como as constelagdes
familiares, além de imersdes tecnoldgicas, analises jurimétricas e su-
pervisdes sobre atos produzidos por algoritmos. Todavia, quanto mais
o0 juiz administra, menos tempo dispde para ler as peticdes, refleti-las,
avaliar os aspectos da lide e confeccionar sentencas, lembrando-se que
“Ler, pensar e escrever sio, portanto, os aspectos essenciais da senten-
ca como fato” (COUTURE, 1946, p. 202-203). Quanto mais incentiva
procedimentos conciliatorios, negociativos ou terapéuticos, menos en-
toa as normas vigentes, menos reforga os padrdes de legalidade e menos

7. O registro relaciona-se a classica formula da injustica extrema de Gustav
Radbruch.



promove a seguranga juridica, desligando-se da estatalidade e da lei
para incorporar procedimentos de ordem privatistica, praticas sociais e
barganhas (CHIODI, 1996, p. 40-41).Quanto mais automatiza atos ou
supervisiona algoritmos, na necessaria busca por estatisticas e eficién-
cia, mais mecaniciza ¢ desumaniza o direito, incorpora processos opa-
cos de tomada de decisdo e reproduz precedentes de modo irrefletido
(SALLES, 2020, p. 89).

Todas essas mudangas, embora ostentem pontos positivos € possam
conviver com a Jurisdi¢@o propriamente dita, apresentam algumas com-
plicagdes e ndo tém o efeito de se sobrepor a ela ou desmerecé-la, per-
sistindo o ato de julgar como o carro-chefe e a prioridade da atividade
jurisdicional.

Inumeros desafios, enfim, movem-se na esteira dos novos tempos.
Para enfrentar tais desafios, inexiste um roteiro. As reflexoes acima ser-
vem como algumas diretrizes soltas que priorizam uma atuagao técni-
ca, criteriosa e ponderada dos juizes. A ideia subjacente a todas elas
remete, ainda, a mediania aristotélica de que a virtude estd no meio
termo (ARISTOTELES, 1991, p. 36)%, na harmonia entre os extremos,
na busca pelo equilibrio refletido na balanga, que simboliza a equagao
entre castigo e culpa, entre lei e justiga, entre direitos e deveres, entre
novo e antigo, ao lado de tantas outras dicotomias.

4. CONCLUSAO

Os movimentos do Acesso a Justi¢a, a Judicializacdo, as interagdes
nas Sociedades Complexas, a crise do Positivismo Juridico, o Ativismo
e a Autocontencdo Judiciais, os percal¢cos quantitativos dos sistemas
de justica, os impactos na atuagdo cotidiana dos juizes e outros sdao
fendmenos ricos que envolvem a magistratura em uma série de encru-

8. “Ora, a virtude diz respeito as paixdes e agdes em que 0 excesso ¢ uma
forma de erro, assim como a caréncia, ao passo que o meio-termo é uma forma
de acerto digna de louvor; e acertar e ser louvada s3o caracteristicas da virtu-
de. Em concluséo, a virtude ¢ uma espécie de mediania, ja que, como vimos,
ela pde a sua mira no meio termo”.



zilhadas contemporaneas, incrementando as dificuldades da fung¢ao ju-
risdicional.

Sem qualquer pretensdo de fornecer roteiros ou ligdes, pode revelar-
-se util, todavia, compartilhar algumas reflexdes sobre o exercicio da
Jurisdi¢do no atual quadro. Escapando um pouco do rigor metodologico
e dos limites assinalados as consideracdes finais, passa-se doravante,
neste topico conclusivo, ndo s6 a condensar as observagdes lancadas
ao longo deste artigo, mas a sintetiza-las em formulagdes objetivas, ja
mais concretas e direcionadas.

Aos juizes da atual era abre-se, entre outras, a possibilidade de equi-
librar-se entre os fatores destacados de modo a: (i) aplicar o direito
sem inovagdes abruptas, concretizando normas e padrdes juridicos
construidos ao longo dos anos, modernizados para o presente e proje-
tados para o futuro; (if) preencher vacuos normativos, quando necessa-
rio, com o cuidado de ndo atalhar pura e simplesmente a democracia,
abstendo-se de usurpar atribuigdes legislativas e executivas; (iif) lidar
com normas constitucionais e principios de maneira criteriosa, técnica
e fundamentada, ndo os tratando como um freepass para a discriciona-
riedade; (iv) balancear a permanente tensdo entre seguranca juridica e
justica, cientes de que a fuga do direito legislativo ou jurisprudencial
constitui medida excepcionalissima; (v) observar os precedentes sem
reduzir a Jurisdi¢ao a niveis de redundancia proprios de automatos; (vi)
conciliar independéncia judicial e liberdade decisoria com a necessaria
organicidade do direito, fazendo uso parcimonioso de técnicas como
distinguishing e overruling; (vii) ter consciéncia de que o direito nao
¢ um produto pronto e, a0 mesmo tempo, nao agir como o capitdo dos
mares desconhecidos ou o mentor da vanguarda iluminista; (viii) atin-
gir eficiéncia sem descurar da singularidade dos casos, harmonizando
padronizagdo e individualizagdo; e (ix) priorizar o ato de julgar sobre as
demais atividades recentemente incorporadas a rotina judicial, as quais,
ainda assim, podem ser aproveitadas de sua melhor forma.

Essas reflexdes buscam promover uma atuagao técnica, criteriosa, ra-
cional e ponderada dos juizes nos novos desafios presentes no ambiente
democratico nos novos tempos. A ideia subjacente a todas elas remete,



ainda, ao equilibrio traduzido na balanca da justica, antiga simbologia
que permanece valiosa, mesmo com transformagdes milenares.
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