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RESUMO

No contexto do pés Segunda Guerra Mundial, marcado por significativa violagédo a direitos humanos, e o
anseio social pela ampliagdo da protegao a pessoa, o modelo de Estado Liberal e de Direito como sindbnimo
de lei se revelaram insuficientes dando vazado ao movimento filoséfico do pds-positivismo e do modelo esta-
tal neoliberal, em que os principios passam a integrar o conceito de norma e o protagonismo judicial — ante
a judicializagdo da vida — assume papel de relevo, inclusive, no Brasil, com a Constituigcdo Federal de 1988.
Decerto que a indefinigdo conceitual de alguns institutos convida a uma incerteza juridica, deixando nas
maos da subjetividade do julgador a delimitag@o, ampliando o espaco a que vieses cognitivos predominem na
tomada deciséria. Nesse cenario, o presente estudo se dedica a analisar como os direitos da personalidade
podem ter sua efetividade impactada a depender da postura do julgador, se movido pelo ativismo judicial, ou
pela aplicagdo automatica dos precedentes judiciais, sem pretensdo de exaurimento do tema, enfatizando
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Levando os direitos da personalidade a sério: uma analise entre o ativismo judicial, no contexto de
judicializagdo da vida, e o carater obrigatdrio dos precedentes das “cortes de vértice

como os vieses cognitivos se inserem. Para tanto, proceder-se-a a revisao bibliografica e a andlise de alguns
julgados em que ha direito da personalidade como pano de fundo e a postura judicial mais ativista e/ou presa
ao precedente, destacando, como, aprioristicamente, nem uma nem outra podem ser descartadas quando
se revelam caminhos constitucionais ao respeito da pessoa em sua condigéo de titular de dignidade. Dai o
relevo de se conhecer ambos institutos e de se buscar parametros de atuagdo com prudéncia, quer do juiz
singular, quer dos érgéos colegiados.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade; Judicializagao da Vida; Ativismo Judicial; Precedentes Judi-
ciais; Efetividade.

ABSTRACT

In the context of the post-World War Il period, marked by a significant violation of human rights, and the social
yearning for the expansion of protection to the person, the model of the Liberal State and of Law as synonymous
with law proved to be insufficient, giving vent to the post-WWII philosophical movement. positivism and the neo-
liberal state model, in which the principles become part of the concept of norm and judicial protagonism - in the
face of the judicialization of life - assumes a role of revelation, including, in Brazil, with the Federal Constitution
of 1988. The conceptual framework of some institutes invites legal uncertainty, leaving the delimitation in the
hands of the judge’s subjectivity, expanding the space to which cognitive biases predominate in decision-making.
In this scenario, the present study is dedicated to analyzing how personality rights can have their effectiveness
impacted depending on the position of the judge, whether moved by judicial activism, or by the automatic appli-
cation of judicial precedents, without claiming to exhaust the theme, emphasizing how cognitive biases enter.
In order to do so, we will proceed to a bibliographic review and the analysis of some judgments in which there
is personality right as a background and a more activist and/or precedent-bound judicial stance, highlighting,
as a priori, neither one nor the other. can be discarded when constitutional paths to the respect of the person in
its condition of holder of dignity are revealed. Hence the importance of knowing both institutes and of seeking
parameters of action with prudence, whether from the single judge or from the collegiate bodies.

Keywords: Personality Rights; Judicialization of Life; Judicial Activism; Court precedents; Effectiveness.

1. INTRODUCAO

Depreende-se que o movimento de ampliagao e normatizagao de direitos humanos, apés a
Il Guerra Mundial, impactou no ordenamento juridico brasileiro como se observa da Constituicao
Federal de 1988, marco no processo de democratizagao do pais, em que vasta gama de direitos
e garantias fundamentais foram previstos, passando-se do Estado Liberal ao Neoliberal — cujo
embasamento filoséfico é o pds-positivismo para quem as normas juridicas deteriam regras e
principios como espécie — do “juiz autdbmato™, executor de leis, ao protagonismo judicial.

Dentro desse cenario, ndo s6 o direito material, como o processual sofreram influxos, de
modo que o processo civil passa a deter fungao instrumental a concretizagao de direitos, por
meio da jurisdi¢ao, exigindo do Estado-Juiz papel mais ativo, para alguns, criativo, racionali-
zando outras fontes do direito, sobretudo a jurisprudéncia por forga da influéncia do common
law no sistema juridico patrio.

Assim, ciente do contexto de “crise numérica” de processos, aumento significativo de
demandas repetitivas e da litigiosidade de massa, o Cédigo de Processo Civil em vigor sedi-

3 Esse termo foi usado por J.J. CANOTILHO (2007) ao defender a necessidade de observancia de “limites juridico-constitucio-
nais “pelos juizes, mas ndo um retorno ao “juiz autébmato”.
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mentou o uso de institutos de “padronizagao deciséria” em busca da otimizagao da duragao
do processo, da mitigagdao da morosidade processual, como os precedentes judiciais*. Doutra
banda, para alguns doutrinadores (STRECK, 2019), a justificativa seria falaciosa ao se retirar
do juiz de piso sua independéncia de julgar, limitando sua moldura interpretativa ao que as
“Cortes de Vértice" definam o que é o direito para aqueles casos subsumidos a tese firmada,
além de retirar da deciséo judicial o seu carater criativo.

Dai as técnicas processuais que buscam uniformar o entendimento dos Tribunais encon-
traram nos precedentes judiciais campo fértil, sob a justificativa de resguardo da seguranga
juridica, da celeridade e economia processuais, o0 que, ante a mutabilidade veloz das socie-
dades contemporaneas de relagdes liquidas® podem ter a efetividade de direitos impactada,
comprometendo toda uma légica do Estado Democratico de Direito.

Eis a relevancia de se aprofundar o debate quanto ao tema, analisando criticamente os
prés e os contra, além de buscar “caminhos” constitucionais num dilema muitas vezes entre a
celeridade e seguranca juridica — valores tao caros a visdo econémica do Direito — e a justica
da decisao fruto de construgéo do direito pelo julgador.

Diante do cenario acima desenhado, buscar-se-a responder as seguintes indagacdes: é
possivel, ante o carater dinamico, ampla variabilidade e constante evolugao/aprimoramento
decorrente de sua esséncia — referir-se a direitos essenciais da pessoa humana em sua con-
dicao de titular de dignidade e de autonomia — levar-se os direitos da personalidade a sério, no
sentido de os efetivar por meio da tutela jurisdicional, num cenario de judicializagdo da vida,
potencializadora do ativismo judicial, e de precedentes judiciais obrigatérios das Cortes de
Vértice, ambos objeto de criticas a luz do texto constitucional? Considerando que a ampliagcao
do espectro normativo com a presenga de conceitos juridicos indeterminados, por exemplo,
permitindo que a subjetividade do julgador seja potencializada, o ativismo judicial detém legiti-
midade democratica se a justificativa for a tutela de direitos da personalidade? Nesse mesmo
cenario, a padronizagao decisoria, a partir do uso dos precedentes judiciais, considerando a
multiplicidade e mutabilidade dos direitos da pessoa, revela-se como critério legislativo utilita-
rista incompativel com a natureza essencial desses direitos, que exigem intepretagdes huma-
nistas? Eis o dilema a que todo o Sistema de Justi¢a se impde.

Para tanto, a despeito da enormidade de material tedrico em torno dos temas “ativismo
judicial”, “ judicializagao” e “precedentes”, o que de certa forma impd&e cautela quanto a selegao
do referencial a ser usado, ante o relevo a tdo buscada determinagao da teoria decisoéria e os
contornos praticos, num Estado Democratico de Direito, considerando o recorte metodoldgico
escolhido, dar-se-a énfase a visdo de Ronald Dworkin, Luis Roberto Barroso, Lénio Luis Streck
e Richard Posner, sem desconsiderar outras perspectivas, aqui consideradas como circunstan-
ciais, utilizando-se do método dedutivo analitico, bem como da técnica de pesquisa da revisao

doutrinaria abalizada ao tema e de casos praticos julgados pelo STF e STJ, a titulo ilustrativo.

4 Sem descurar de toda celeuma em torno de seu carater vinculante, no presente projeto se adota o entendimento majoritario de
que nas hipéteses dos incisos | até lll, do art.927, CPC, por caber reclamagao constitucional, se desrespeitados, detém tal efeito.

5 Lénio Streck (2019) cunha o termo “Cortes de Vértice” para se referir ao STF e ao STJ e foi termo usado pelo Ministro Fachin
no RE 655.265 — como se os requisitos da estabilidade, da integridade e da coeréncia dependesse de quem cria a tese e ndo
como ela é criada.

6 Zygmunt Bauman, socidlogo e filésofo polonés, adota o termo “liquida” para se referir a volatilidade das relagées humanas
atuais, de desejos e necessidades em constantes mudangas.
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2. DO ATIVISMO JUDICIAL AOS PRECEDENTES
JUDICIAIS OBRIGATORIOS NO CONTEXTO
DA “JUDICIALIZACAO DA VIDA”

2.1 DO CONSTITUCIONALISMO LIBERAL AO
NEOCONSTITUCIONALISMO: DO POSITIVISMO JURIDICO AO POS-
POSITIVISMO, DO JUIZ AUTOMATO AO JUIZ PROTAGONISTA

Ha muito se vinha e se vem produzindo a ideia, no minimo, equivocada de que a lei é fonte
do Direito e que fazer justica seria, assim, aplicar a lei ao caso concreto por meio do silogismo,
da subsuncgao.

Em Hobbes, Locke e Rousseau, partindo da perspectiva de que se fazia necessaria a
presenca do Estado para proteger o homem do préprio homem, do contrato social em que as
pessoas cederiam ao Estado o poder de representar a vontade soberana e resguardar seus
direitos, a concentracao de poder nas maos do monarca fez imperar os males do absolutismo
em que a vontade dele se sobrepunha a da sociedade e o julgador decidia de acordo com
seus ditames, até culminar, por exemplo, na Revolug¢do Francesa em 1878, onde a teoria da
separagdo dos poderes é sedimentada (FACHIN, 2019) e se passa a ter a perspectiva da neu-
tralidade do julgador, da “mera boca da lei”, defendida por Montesquieu no sentido de retirar
do juiz qualquer atividade criativa do Direito.

Contudo, com o movimento de ampliagao e normatizacao de direitos humanos, do acesso
a justica, tendo no pés Segunda Guerra Mundial seu marco historico, o principio da legalidade
sofreu mutagdes significativas ante a insuficiéncia da lei responder aos anseios sociais da
época, demonstrando que a ideia de sistema juridico de Hans Kelsen (1976), segundo a qual
nao se poderia falar em lacunas e antinomias reais, nao era perfeito e precisava ser repensado.
A ressignificagao do sentido de norma juridica é trazida a tona e autores como DWORKIN
(1986), ALEXY (2008) e CANOTILHO (2007), num viés pds-positivista, que passam a defender
que os principios detém forga normativa, inserindo carga axioldgica a ser considerada quando
da tomada de decisao pelo julgador.

Ora, vé-se que a interpretacao pura da lei, por meio da subsuncgao, defendida por Kelsen, em
sua “Teoria Pura do Direito” (1939), passa a ser insuficiente a solugédo dos conflitos que surgem,
pondo as claras que a ampliagao do espectro hermenéutico do julgador deveria transcender e
buscar nos valores sociais relevantes a manutengao da ordem, da pacificagao social. Explico.

A partir da vis@o kelseniana do ato de interpretar seria, num sistema fechado e escalonado
de normas, em que a eficacia é consectario l6gico da validade, “a fixagao por via cognoscitiva
do sentido do objecto a interpretar [...]", ou seja, “a fixagdo da moldura que representa o Direito
a interpretar e, consequentemente, conhecimento de varias possibilidades que dentro desta
moldura existem” (KELSEN, 1976, p. 467); seria ato prudencial do juiz, criando norma individual.

Bittar, comentando tal visdo, sustenta que se a norma juridica detém varios sentidos possi-
veis, procurando a Ciéncia do Direito tdo somente descrevé-los e facultar a escolha ao julgador,
a melhor solugéo ao caso concreto, concedendo-lhe liberdade dentro da moldura normativa,
sendo todas legitimas por serem legais. (BITTAR, 2000)
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A despeito do purismo metodoldgico de Kelsen, segundo o qual a condigao cientifica do
Direito mister ndo se admitir inferéncias de ordem nao juridica, depreende-se que se o proprio
sistema juridico trouxer em seu bojo carga valorativa, a margem interpretativa se amplia e
os riscos a que o fildsofo buscava afastar foi introduzido pela prépria norma. Nesse talante,
“Qualquer avancgo no sentido da equidade, dos principios juridicos, da analogia s6 sao admi-
tidos desde que autorizados por normas juridicas.” (BITTAR, 2000, p.561). Como exemplo de
previsao normativa expressa de uso de critério de “justo” pelo juiz a decidir, de verdadeiro “dever
ser axioldgico”, tem-se a Declaragao Universal dos Direitos do Homem?’ e o Cédigo de Processo
Civil® brasileiro em vigor.

Dentro do contexto de que o ato de interpretar ndo € mero ato mecanico da subsungao,
com a ampliagado do alcance da norma juridica com os principios, a margem a discricionarie-
dade do julgador também se estendeu dando azo a posturas ativistas, menos presas ao modelo
legalista estritamente, abrindo-se a menos resisténcia ou negagao aos modelos mais realistas,
como o ideoldgico e o estratégico.

Sergio Nojiri (2017), defensor do realismo juridico, assinala que o modelo legalista parte
do equivocado pressuposto de que a “moldura normativa” se revela suficiente a que a ideologia
do julgador permeie o processo decisoério, sem, contudo, o contaminar; serve para limitar ou
impedir crencgas, desejos do julgador; para “[...]Jviabilizar um resultado racional e justificado.”,
como se houvesse uma so resposta aquele caso; aproximagao com a verdade, o que esta
longe de ser real, ja que ha o “[...] risco de erro na identificagdo do direito a ser aplicado ao caso
concreto. Isso sem mencionar a possibilidade de duas ou mais opg¢des decisorias igualmente
plausiveis para o caso.” (NOJIRI, 2017, p.1).

Assim, assinala-se a complexidade do ato de julgar e os inUmeros fatores que podem
influenciar a tomada de decisao, enviesando-a, quer segundo padrdes pré-fixados pelo ordena-
mento juridico, quer por fatores endégenos, o que ratifica a ideia de Patricia Perrone Campos
Melo (2018), ao chamar a atengao a insuficiéncia do modelo legalista - que decorre do “material
juridico ortodoxo” — sem, contudo, deixar de reconhecer seu relevo.

Ora, conquanto por forga da tradigao juridica brasileira 0 modelo legalista tenha bastante
forga e no imaginario coletivo ainda prevalega a ideia de que a vontade da lei é a vontade do
povo, dentro de um Estado Democratico de Direito em que a lei é fonte por exceléncia, o desafio
das sociedades contemporaneas € que o legitimo e o legal, de fato, representem a mesma coisa.

Um dos defensores do pos-positivismo, bastante estudado no Brasil, € Ronald Dworkin
para quem o juiz deve se preocupar com a integridade do direito e se utilizar dos principios a
solugdo dos casos dificeis, sem incorrer na arbitrariedade, mas podendo agir de modo discricio-
nario, fazendo imperar o Direito. Compreendendo, assim, o Direito para além da lei, exercendo
0 juiz a fungao criativa®.

Inclusive, nesse talante de (in) determinagéo quanto aos limites entre a arbitrariedade e
a discricionariedade judicial, ha classico debate tedrico entre Hebert HART, em “O conceito de

0 art. 10 dispde que toda pessoa tem direito que “a sua causa seja equitativamente julgada”.

8 O art. 8° prevé que “Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, res-
guardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia. ".

9 Nesse mesmo sentido, para quem o ato de decidir ndo deve se limitar a aplicar a regra de Direito, tem-se Jacques Derrida
(2003), Robert Alexy (2014), por exemplo.
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Direito” (1961), e DWORKIN em “Levando os direitos a sério” (1977), em que, nessa obra, movido
por seu moralismo juridico, defende uma teoria da argumentacao juridica, onde parte da ideia
de que todas as pessoas de dada comunidade sao iguais por sua condi¢ao de ser humanos,
independente de condigdo econdmica e social, de crenga, tendo direito a direitos e politicas
publicas; ao tratamento igualitario, nos mais variados aspectos de relevo ao desenvolvimento
humano, buscando resposta nos principios e ndo em conteudos morais abstratos.

Dai, como consectario da necessidade de se ajustar o sentido do texto normativo com as
mudangas sociais e histéricas e com as circunstancias faticas, o legislador criou clausulas
gerais com conceitos indeterminados cujo papel da interpretacgao judicial a delimitacdo se torna
essencial. Decerto que tal “técnica casuistica” gera riscos ao que se chama de “decisionismo”,
atribuindo ao magistrado responsabilidade social que ndo lhe compete.

Depreende-se que o juiz é convidado pelo proprio legislador que, ao deixar o “sistema
aberto”, por meio da técnica de clausulas abertas, por exemplo, a participar mais ativamente
do processo, construindo o direito. E mudancga paradigmatica de legislador que tudo regula-
mentava — dominou até a metade do século XX — para legislador que cria clausulas abertas,
conceitos juridicos indeterminados, permitindo que o Direito acompanhe as mutagdes sociais,
sem precisar passar pelo moroso processo legislativo e sem ser anacrénico. Nesse sentido,

Em esséncia, ‘o direito € um modo de resolver casos concretos’. O distancia-
mento da realidade faz mal ao jurista. Seu objeto de atengéo esta em per-
manente mutagdao. Com impressionante celeridade, os problemas sociais se
transformam e as leis, como respostas que sdo a esses problemas, se alteram.
Com uma Unica norma, o legislador pode fazer desmoronar todo um edificio
de conceitos juridicos, tomando obsoletas paginas e mais paginas de classi-
ficagBes. (SCHREIBER, 2013, p.220)

REVISTA MERITUM e v.18 * n.4 * p. 326-348 * 2023

Essa “virada hermenéutica” impactou no ordenamento juridico brasileiro como se observa
da Constituicao Federal de 1988, marco no processo de democratizagao do pais, em que o
protagonismo judicial muitas vezes é o Unico caminho a concretizagdo das promessas demo-
craticas ante a atuacao insuficiente dos demais poderes ou o silencio intencional deles.

Leciona BARROSO (2018, p.11) que “A centralidade da Constituicdo trouxe a constitucio-
nalizagao do direito — isto é, a leitura de todo o ordenamento infraconstitucional através da
lente da Constituicdo — e uma judicializagdo abrangente.”, de modo que, na perspectiva do
constitucionalismo democratico, houve a superagao do formalismo juridico, a centralidade
da Constituigdo, ascensao do Direito Publico e os direitos fundamentais passaram a assumir
papel relevante e a terem visao holistica, permeando seus efeitos “[...] por todos os dominios
do Direito infraconstitucional.” (BARROSO, 2018, p.11). E o que o autor prefere chamar de
“judicializa¢ao da vida”, num viés abrangente de regulagao judicial, em termos quantitativos e
qualitativos, da politica, da religidao, da economia, da vida cotidiana, que, para ele, distingue-se
de ativismo judicial, como se detalhara a seguir.

2.2 AJUDICIALIZACAO DA VIDA: PONDERACOES
CRITICAS DO ATIVISMO NESSE CONTEXTO

Ante a opcao legislativa de prevé conceitos juridicos indeterminados somada a “dou-
trina da efetivacao dos direitos fundamentais” (BARROSO, 2018) permitiu que o protagonismo 331
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judicial se expandisse no pais, mais comumente chamado de “ativismo judicial” que, a priori,
detém viés negativo e precisa ser contido, sendo antidemocratico por permitir que pessoas nao
escolhidas pelo povo decidam os rumos da histéria (STRECK, 2010). E o que GICO Jr. chama de
“anarquismo judicial” (2015), embora ndo seja tdo extremista, ponderando com o que chama
de “hermenéutica das escolhas”.

Ha vasta divergéncia doutrinaria quanto a origem dessa postura judicial, dando énfase a
experiéncia norte-americana, como Lucia do Valle Figueiredo (1991) que aponta que a Corte
Suprema teria, em 1947, perfis distintos de juizes, onde se identificou como ativistas como
meio a efetivagao dos direitos humanos, em contraposi¢ao aos juizes autocontidos, deferentes
ao legislativo. No mesmo sentido, assinala Carlos Campos (2014), em que se enfatiza o relevo
do caso Madison vs. Marbury, ao admitir a possibilidade de controle de constitucionalidade
das leis, até entao nao previsto.

No Brasil, o termo passou a ser utilizado em pesquisas de campo por Ariosto Teixeira
(1997) e Marcus Faro de Castro (1997), ao analisarem a atuagao dos ministros do STF quando
da declaragao de inconstitucionalidade, concluindo, a época, por comportamento pouco ati-
vista, €, logo, a inadequacgado do termo, como assinala MACIEL e KOERNER (2002, p.114). Em
1999, o pesquisador Luis Werneck Vianna relacionou o fendémeno da “judicializagéo da politica”
com o cenario de transformacdes constitucionais apos 1988 em que minorias passaram a se
utilizar de instrumentos judiciais ao resguardo dos seus direitos. Assim, verifica-se o uso do
termo ativismo judicial ainda de modo cinzento, ora numa perspectiva negativista — como o
Elival da Silva Ramos (2013) e Lénio Luiz Streck (2016) -, ora elogiosa, - como o faz Luis Roberto
Barroso (2008) e Celso de Mello (2008), por exemplo.

Na mesma toada, sem desconhecer outros estudiosos de relevo ao tema no Brasil, par-
tindo-se da perspectiva de Luis Roberto Barroso de que, volvidos por esse sentimento cons-
titucional e de reconhecimento da dignidade da pessoa humana, concretizada por meio dos
direitos fundamentais, que passa a permear todo o ordenamento juridico, observa-se verdadeira
mudangca paradigmatica na interpretagao constitucional, em que métodos interpretativos tradi-
cionais nao mais sao suficientes, sobretudo na solugcao de casos dificeis. Assim, a superacao
do silogismo, a constitucionalizagao do direito, o uso dos principios e de postura mais ativista
do julgador a “empurrar a histéria” passam a ser imprescindiveis (BARROSO, 2008, p.36).

Vé-se que a ampliagdo de direitos fundamentais ou direitos da personalidade exige atua-
¢ao mais ativa do Poder Judiciario seja na perspectiva do direito substancial, quer procedimen-
tal. Nesse diapasao, a necessidade de declarar a efetividade de normas constitucionais que
carregam em conteudo de direito fundamental, criando comandos de observancia obrigatéria a
todos poderes, quando da violagao, o proprio texto constitucional autorizaria, legitimamente, o
Poder Judicidrio a atuar, no caso concreto, ponderando os “interesses em jogo” (NALINI, 2015).
Decerto que, sob o manto de tal argumento nao se pode autorizar, ilimitadamente, a intervencao
do Estado-juiz, substituindo os demais poderes, desconsiderando as peculiaridades da politica
publica, promovendo riscos imensuraveis a democracia.

Entrementes ndo se queira, tampouco se consiga nos tempos atuais de ampliagdo de
direitos fundamentais e de garantias a sua efetivagao, o retorno ao legalismo formalista para
o qual o juiz era mera “boca da lei”, limites devem existir e serem observados ao protagonismo
judicial para que subjetivismo ndo possa substituir a vontade do legislador, poder constituido e
eleito democraticamente, de modo que surgem teorias substancialistas e procedimentalistas
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em busca de explicagdes ao fendmeno, a partir do grau de intervengado. Numa perspectiva
substancialista, defendida, por exemplo, por Dworkin (1999), o juiz assume papel ativo nas
questdes sociais; na procedimentalista, por Werneck Viana (1999) o Estado deve oferecer
meios propulsores da participagao popular na constru¢ao de sociedade democratica, tais como
a ADIN, ADPF.

Em razao do recorte metodoldgico aqui adotado, assinala-se que para DWORKIN, em sua
obra “O império do Direito” (1999), o direito é integridade e os principios seriam o “instrumento”
para integragcao. Nesse contexto, para ele, diferentemente dos legisladores que foram eleitos
para materializar politicas publicas determinadas pela comunidade, os juizes sao guiados por
principios e ndo pela politica. A analise, no caso concreto, de determinada reivindicagao de
direitos é melhor feita pelo Judiciario do que pelo Legislativo, haja vista esse muitas vezes
esta sujeito as pressdes politicas, o que nao ocorre com o Judiciario. Entrementes essa visao,
ha que se ponderar que nao se estar a defender a arbitrariedade do julgador, tampouco um
ativismo judicial. Para DWORKIN, “Um juiz ativista ignoraria o texto da Constitui¢ao, a histéria
de sua promulgacéo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e
as duradouras tradigdes de nossa cultura politica.” (2001, p.451). E continua o autor: “O ativista
ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto de vista sobre o
que a justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer pratica de juris-
digdo constitucional que Ihe esteja préxima.” (DWORKIN, 2001, p.451).

Assim, a despeito da variabilidade conceitual, comumente se apresentando como uma
postura judicial que transcende os limites democraticos a atuagao judicial ao se criar norma
quando se tem resposta ja pronta pelos poderes constitucionais competentes, aqui se estar
a compreender o ativismo judicial enquanto postura excepcional, porém legitima do julgador
quando se estar a resguardar direitos fundamentais e as “regras do jogo” democratico (BAR-
ROSO, 2008).

De fato, o problema da (in) determinabilidade da norma juridica, que impacta diretamente
nos limites constitucionais, democraticos a sua aplicagao, passou a ser uma realidade com a
for¢ca normativa dos principios, tendo na corrente filoséfico do pds-positivismo seu pano de
fundo, bem como com a Constituicdo assumindo papel de irradiadora de direitos e deveres,
em todas relagdes da vida cotidiana, de modo que a “judicializagao da vida” seja qualitativa,
seja quantitativa se revela constante, com o aumento da litigiosidade e abrindo espaco a ver-
dadeira gestao jurisdicional e ao ativismo judicial ante a complexidade e peculiaridades da vida
cotidiana moderna, o que pode ser positivo ou negativo, como se abordara.

Ante esse cenario de excesso de litigiosidade, de variabilidade decis6ria mesmo em casos
similares, a inseguranca juridica acaba por comprometer a racionalidade do sistema juridico
e impulsionar a sedimentacao legal, com a CPC, da “teoria dos precedentalistas”, que veem
nos precedentes judiciais instrumento eficaz a contengao ao ativismo judicial, com que ndo
concorda Lénio Streck (2019), que tece varias criticas, sob o fundamento de que se estaria

apenas transferindo o problema dos “juizes de piso” as “Cortes de Vértice”, como se analisara
mais adiante.
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2.3 OS PRECENDENTES JUDICIAIS NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO A LUZ DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL E DA RACIONALIDADE ETICA

Nessa senda de incertezas, a imprevisibilidade causada pela diversidade de decisao judi-
cial, mesmo em casos semelhantes, passa a comprometer a efetivagédo de principios funda-
mentais do processo civil, constitucionalizado, tais como a seguranca juridica e a isonomia,
levando a todo um movimento de inser¢ao de técnicas de padronizagao das decisdes judiciais,
tipicas do common law, que desemboca na sedimentagao do instituto dos precedentes judiciais
no Cadigo de Processo Civil de 2015.

Por ser técnica relativamente nova em nosso sistema, cujo aprimoramento se revela
necessario a cultura, ainda marcadamente legalista, ha ampla e variada doutrina dedicada a
compreensao dos precedentes judiciais, de modo que, sem intengao de exaurir o tema, pon-
tuar-se-a alguns aspectos polémicos que se entende necessarios a compreensao dos impactos
do instituto a efetivagao de direitos essenciais ao tratamento da pessoa enquanto titular de
dignidade, dos direitos da personalidade.

Pois bem. Ante a insegurancga gerada por decisdes lotéricas, falta de previsibilidade e
confianga no sistema, sob um viés econémico do Direito, Luiz Marinoni (2018) fala numa “ética
dos precedentes” enquanto meio de permitir a racionalizagao do sistema de justica para que
haja investimentos financeiros no pais, crescimento econémico e, pelo menos em tese, desen-
volvimento social por meio de politicas publicas.

Ademais, o dever de respeito a isonomia quando da tomada de decisdo é imposigao do
Estado Democratico de Direito, de modo que nao é crivel que para casos idénticos e com
mesmo fundamento juridico, a solucéo juridica encontrada seja distinta (AVILA, 2014, p. 635),
sob pena de comprometer a meta processual de resultado justo.

Dai que a operacionalizagao dos precedentes exige que se compare 0 caso concreto
com os fundamentos da deciséo, a ratio decidendi da decis@o paradigma e, se houver simili-
tude, aplica-la; se ndo, fundamenta-se a distingao ou distinguishing, que nada mais é do que o
método de confrontar a tese firmada com o caso sub judice e se se vai aplicar ou ndo (TUCCI,
2004, p. 174), o que ndo vem sendo tarefa facil ainda no Brasil. Légico que ndo se defende
a “mecanizagéo” do ato julgar, como bem apontando por Rosner Pound (1976 apud CARNIO,
2016), mas que, em situagdes onde houve a sedimentacéo de entendimento, fruto de debate
e de decisdo majoritaria, o precedente construido seja respeitado.

Além disso, como pondera Patricia Perrone Campos Mello:

Os conceitos desenvolvidos pelo common law possibilitam também uma
analise critica da forma pela qual se vém extraindo regras gerais a partir da
jurisprudéncia consolidada sobre determinado assunto, a fim de elaborar as
sumulas. Neste ponto, a anadlise de algumas sumulas indica a necessidade
de aprimoramento da pratica brasileira, tendo demonstrado: a) uma exces-
siva autonomia entre os julgados e os verbetes deles decorrentes; e b) a falta
de distingdo entre holding e obter dictum [...]. O Brasil ndo tem tradigdo no
assunto e é carente de abordagens metodoldgicas que possam orientar a
jurisprudéncia nesta fungdo (MELLO, 2008, p.322 e 329).
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Depreende-se verdadeiros riscos ao Estado Democratico de Direito. Conquanto nao se
negue a intengao do legislador ao sedimentar os precedentes judiciais, no sentido de imprimir
celeridade ao julgamento dos processos e de promover a coeréncia e integridade, ha quem
defenda que as peculiaridades do modelo brasileiro mais se aproxima da “jurisprudéncia meca-
nica” norte-americana do que do common law inglés, tdo bem retratada por POUND (1976),
citado por CARNIO (2016).

Nesse talante, surgem criticas ferrenhas ao instituto dos precedentes judiciais, sob o
fundamento de que as “Cortes de Vértice” ndo possuem legitimidade democratica para criar
norma, o que violaria a légica da separagao dos poderes, bem como que as dificuldades a
superacdo da tese firmada sdo quase sinénimo de impossibilidade (GOTTARDI, 2018) e os
equivocos que se observa na pratica a construgao da tese.

Decerto que ante a jovialidade do instituto no Brasil e por for¢a da nossa tradigao no direito
legislado, criticas surgem e aos estudiosos se impde analise aprofundada.

0 grande desafio é compatibilizar a concretizagao dos principios da seguranga juridica,
duragao razoavel do processo e isonomia com justica das decisdes quando se tem como pano
de fundo direitos fundamentais, da personalidade que sa@o a esséncia do Estado Democratico
de Direito.

Ora, dentro da légica de DWORKIN, em “Uma questao de principio” (2000), do romance
em cadeia, os precedentes precisam traduzir coeréncia, isonomia, seguranca juridica, previsi-
bilidade e integridade ao sistema juridico, nos termos do disposto no art.926, CPC, o que na
pratica se precisar aprimorar, como assinalam alguns autores da Escola mineira de processo
civil, como LEAL (2013), FREITAS (2016) e GRESTA (2012).

Esses autores defendem a necessidade de aprimoramentos e mudancga de cultura juridica,
em que todas as partes do processo sejam envolvidas na constru¢ao de decisdes mais justas
ao caso e que o principio da igualdade nao se limite ao aspecto formal, mas inclua a isonemia
e aisocritica, ou seja, que as partes possam argumentar, ser ouvidas e seus argumentos serem
considerados quando da tomada de decisdo. Apenas a titulo de exemplo, FREITAS (2016)
destacando a visdo de GRESTA (2012, passim), obtempera que hd priorizagdo pelo Cédigo de
Processo Civil atual quanto ao “(...) pronunciamento da cupula do sistema em lugar do amplo
debate processual”, levando a inversdo da “ordem de fatores da formacgao da cultura juridica
e, por conseguinte, subverte o processo como instituicdo democratica”, comprometendo a tao
almejada seguranca juridica, pano de fundo das técnicas de padronizagao decisoria.

De fato, os instrumentos processuais, as técnicas de otimizagao a que decisao judicial
possa ser célere, promova a estabilidade, a coeréncia do sistema juridico, ndo devem ser fim
em si mesmos, mas meios a que, respeitando o devido processo constitucional, a racionalidade
em termos amplos, que inclui valores sociais, como a justi¢a, possa ser efetivada.

Como observado, entrementes os precedentes judiciais sejam instrumentos a reduc¢do do
numero de demandas de massa, criando cenario ao “controle do caos” (ALVIM, 2012), a mini-
mizacao da “crise numérica de processos” (NALINI, 2013), ndo se pode olvidar que a demora
no julgamento dos temas afetados e, logo, a suspensao dos processos afetados por prazo
indeterminado — a despeito do prazo legal do art. art. 1.035, §9°, CPC - somado aos proble-

nou

mas da “dispersao dos fundamentos”, da “jurisprudéncia banana boat”, “pseudocolegialidade”
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(STRECK, 2010) podem trazer efeitos danosos a um sistema que busca coeréncia, estabilidade
e seguranga com os olhos volvidos a dignidade do processo. Explico.

Segundo Humberto Theodoro Junior et al (2015, p. 128-129), deve-se proferir provimentos
legitimos e ndo meramente funcionais; o colegiado deve amadurecer, discutir e decidir dado
tema, e ndo simplesmente deixar ao relator decidir monocraticamente ou os demais se limi-
tarem a darem o “de acordo”, mecanizando o ato decisério e causando danos a todo sistema,
em afronta direta aos arts.10 e 489, CPC. E continuam os autores:

Como bem destacado por Conrad Hubner e Dierle Nunes os vieses de confir-
macao ou cognitive biases estdo presentes na decisao colegiada, tal qual se
observa as mais variadas heuristicas nas decisdes singulares de érgdo mono-
cratico, o que ratifica o relevo de se reconhecer a existéncias desses vieses,
seus impactos na tomada de decisdes e na prestagdo jurisdicional, como o
projeto piloto organizado pelo National Center for State Courts (NCSC), por
exemplo, , envolvendo Califérnia, Minnesota e Dakota do Norte, como o fito
de “ensinar juizes e funciondrios do tribunal as propensdes do magistrado ao
julgar em matéria que envolva preconceito.” (THEODORO JR et al, 2015, p. p.
64-65; 87-89, passim)

Além disso, verifica-se o problema dos “constrangimentos” a que os juizes estao sujei-
tos frente a seus pares e que sdo ignorados pelas teorias da interpretagao, incorrendo-se em
“miopia cognitiva”, chamados por Friedman de “circulos concéntricos de influéncia”, tais como:
0 juiz esta inserto em contexto de “interagao estratégica” onde nao ha além de agregacgao e
deliberacgao, ha lobbies, acomodacdes; pressdes internas do proprio Judiciario e externas, além
da opinido publica. (MENDES, 2008, p.135-136 apud NUNES, 2015, p.65).

Destacando como os vieses de julgamento se encontram presentes também nos 6rgaos
colegiados e como as decisdes por eles proferidas ndo garantem qualidade decisoria, Dierle
Nunes (2015, p.67), citando Richard P. Larrick (2004, p.326-327), afirma que:

Ao lado dessa percepgao, como atesta Larryck, ha de se perceber que a cole-
gialidade de per si em testes empiricos ndo garante melhoria decisdria, pois
membros de um mesmo grupo tendem a manter uma visdo semelhante do
mundo — e pontos cegos semelhantes. Isso faz com que devamos usar a
colegialidade para ampliagédo do espectro de debates, de modo que cada jul-
gador analise os mesmos pontos de discussdo que devem se fazer presentes
no relatorio do caso (art. 489, I) mas com a exigéncia fundamental de que os
individuos devam formular suas préprias hipdteses, independentemente uns
dos outros, antes de trabalhar em grupo para deliberar e decidir; uma vez que,
em processos julgados por um grupo, ideias compartilhadas podem desen-
cadear novas possibilidades.

Assim, embora haja a possibilidade de decisdes colegiadas serem mais racionais, menos
enviesadas, de modo que a padronizagao decisoria pode reduzir os riscos — para alguns — dos
efeitos danosos dos subjetivismos, dos decisionismos, tipicamente presentes em decisdes
singulares em que a abertura conceitual ou indefinigdo normativa assim o permitem mais
claramente, na pratica, essa assertiva nao se confirma totalmente.

A despeito dos varios desafios que a nossa tradi¢ao juridica imp&e ao aperfeicoamento
dos “filtros decisérios”, tal qual o precedente judicial, ndo se pode olvidar que se deve buscar
uma colegialidade pautada na ampliagado do debate entre os julgadores, ou seja, pautada num
processo democratico, dialdgico.
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A deciséo judicial deve ser atentar, a sua estabilizagdo e ser habil a ser servir de padrao
decisorio, a fundamentagao coerente, com os elementos de prova apresentados, inserta na
|6gica dos valores que permeiam todo o ordenamento juridico, jamais fruto do que o julgador
acha que é correto, em seu decisionismo, quer em decisao singular, quer colegiada.

Nao se admite que o resultado do processo seja fruto do “solipsismo do juiz”, ou seja,
do julgador decidir de acordo com sua convicgdo intima (STRECK, 2010), dai a importancia
da fundamentacgédo das decisdes que a formagao dos precedentes com qualidade e cautela
é imprescindivel.

Nao se pode olvidar que, a despeito dos deveres basicos do julgador, tais como imparcia-
lidade e independéncia, quer previstos na Lei Organica da Magistratura Nacional, quer como
principios de Bangalore, partindo do pressuposto de que o julgador é ser humano e como tal
sofre interferéncias internas e externas quando da formagao da sua convicgao, ja que a identi-
dade social é formada nao so6 a partir de elemento endégenos, internos, mas também externos,
do meio ambiente, a redugdo da margem de discricionariedade ao julgar, sem comprometer a
justica da decisao, impde-se.

Decerto que o respeito ao precedente judicial, num cenario ideal, demonstra como o
modelo legalista imprime calma a sociedade. Dai, quando se desconstréi o modelo legalista,
ha toda uma resisténcia ante a idealizagdo do sentimento de justi¢a, mas, doutra banda, quando
esse modelo deixa de atender aos anseios sociais, insurge-se contra ele, o que, no Brasil, a
mudanca de dado precedente o caminho é arduo: ou a partir de alto 6nus argumentativo pelo
juiz de piso se faz a “distingdo” do caso concreto com o parametro; ou se aguarda a revisao
pelas Cortes de Vértice; ou pelo caminho longo e custoso do processo legislativo.

Assim, se a criatividade é desestabilizadora (POSNER, 2010) e a racionalidade é limitada,
logo o Direito (suas bases) também o é, e, por conseguinte, a provisoriedade da verdade é uma
realidade, de modo que, em casos cujo pano de fundo se tem direitos da pessoa em sua mera
condigao de pessoa, padronizar condutas cuja superagao do padrao exige demais, pode se
revelar como Obice a racionalidade na prestacgao jurisdicional que ultrapassa a mera celeridade
processual, abarcando a justica da decisao.

Dai, a indagagao: como compatibilizar institutos aparentemente colidentes, o ativismo
judicial e os precedentes obrigatorios da Corte de Vértice, num Estado Democratico de Direito
em que a dignidade humana detém espectro amplo, multifacetado (SARLET, 2013) e relagdo
imbricada com os direitos da personalidade (TEPEDINO, 2008), essencialmente amplos e em
evolugao, buscando um sistema juridico justo é o desafio, sobretudo dentro da perspectiva de
Direito enquanto integridade, por meio dos principios (DWORKIN, 1999) e da imprescindibili-
dade de maximizacgao de riquezas onde os direitos custam e exigem a efetivagao de recursos
financeiros para tanto (SUSTEIN; HOLMES, 2019)? A “dogmatizacao de valores” pelas Cortes
de Vértice, numa sociedade em constante e rapida velocidade, ao promoverem decistes sem
legitimidade democratica, sedimentada por precedentes judiciais, atendera a racionalidade
ética do sistema quando se cuidar de direitos da personalidade? O ativismo judicial, numa
perspectiva positiva, de interpretagdo conforme os ditames axioldgicos da Constituicao Federal,
nao seria mais recomendado por permitir analise individualizada do caso posto?
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3. ENTRE O ATIVISMO JUDICIAL E OS PRECEDENTES
JUDICIAS EM CONTEXTO DE DIREITO DA
PERSONALIDADE: A (IN)COMPATIBILIDADE

0 mito da imparcialidade do julgador foi criado pelas Ciéncias Juridicas e, em nome da
racionalidade, acredita-se nele (MACHADO; NOJIRE, 2021).

Dai, a busca por uma racionalidade do sistema juridico que para alguns é sinébnimo de
seguranga juridica, de evitagao de “loteria deciséria”, passa a enxergar nos filtros decisérios,
na padronizagao deciséria um antidoto, como se aspectos subjetivos do juizo de piso, mais
proximo da causa, como a empatia, por exemplo, seja algo necessariamente negativo.

Ora, como dito alhures, num ordenamento juridico em que a Constituicao, com suprema-
cia e efeito irradiante (HESSE, 1991), traz em seu bojo conceitos juridicos indeterminados e
valores cogentes, além de assegura 0 acesso amplo a justi¢ca/o principio da inafastabilidade
da jurisdicao, somado a violagao dos seus preceitos, ha cenario ideal a que o protagonismo
judicial e a “crise numérica” de demandas, inclusive de massa e repetitivas, sejam uma reali-
dade com desafios praticos.

Dessa forma, ante cenario atual de protagonismo judicial nas mais variadas searas da
vida em sociedade - tais como politica, economia, vida privada — nominada por Barroso de
“judicializac¢do da vida” (2018), somado a um desenho institucional e omissdes/violagdes dos
demais poderes a direitos fundamentais/da personalidade, dando azo a variabilidade de deci-
sdes judiciais em casos similares, o instituto dos precedentes judiciais, alguns, inclusive, de
carater vinculante a todo Poder Judiciario, surge, pelo menos no plano das ideias, como meio
de controle e resguardo a seguranga juridica e a otimizagao da celeridade processual, o que,
doutra banda, pode ensejar o0 “engessamento” da atuacgao judicial’, comprometendo a efeti-
vacgao de direitos esséncias a pessoa em sua mera condi¢cao de pessoa, direitos multiplos e
variaveis, em sociedade complexa.

Registre-se que os direitos da personalidade, sem desconsiderar toda gama de debate teo6-
rico em torno, aqui considerados como direitos essenciais a promogao do minimo existencial
(CUPIS, 1961), ou seja, que detém como cldusula geral de constituigao a dignidade da pessoa
humana — numa acepgéao substancial de resguardo do minimo necessario, como também
instrumental, de promocgao de direitos essenciais a vida digna, como a participagao social na
esfera politica (OTERO, 2011), ndo se falando em rol taxativo, ante a sua constante evolugdo e
variabilidade ampla, a sua efetivagao, mister a atuagdo do Estado, o que nem sempre ocorre,

10 Sem adentrar nas peculiaridades da empatia, eis que foge ao objeto do presente estudo, mas tdo somente para situar o leitor
quanto a variabilidade e dificuldade conceitual, Cibele Machado e Sérgio Nojiri destacam essa dificuldade, pontuando que
ora é considerada como o decidir sob a perspectiva do outro (aspecto cognitivo) ou “envolvendo o sentir com o outro” (2021,
p.65). Chamam a atencéo que a empatia pode ser algo favoravel no processo de tomada de deciséo, no contexto das institui-
¢Oes juridicas, eis que otimizaria a capacidade do julgador a compreenséo da perspectiva do outro, melhorando a imparciali-
dade da tomada deciséria; ora negativa, por ndo ser emogao especifica, mas forma de experimentar o estado emocional de
outrem, passivel de manipulagéo facilmente.

11 Conquanto a superagao ou revogacao deva ser medida excepcional, devendo o érgéo criador do precedente ou de hierarquia
superior ser cauteloso, sob pena de graves riscos a seguranga juridica, por gerar “déficit de confiabilidade e calculabilidade
do ordenamento juridico”, como pondera Humberto Avila (AVILA, 2014, p. 479-480), ndo se pode perder de vistas que o insti-
tuto deve servir a sociedade. Assim, se promovem incongruéncia social — incompatibilidade entre os standarts sociais e as
normas juridicas, comprometendo o grau de confianga, a expectativa do cidadao com o Direito, aviltando o “sentimento de
seguranca do cidadao comum — ou incongruéncia sistémica — dissonancia entre a decisdo sedimentada alhures e mutacao
do sistema juridico (MELLO, 2008, p. 237).
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exigindo, do Estado-juiz, por meio da jurisdi¢ao e se utilizando de hermenéutica constitucional,
como defendem BARROSO (2018), SARLET (2012) e ZANINI (2011).

Considerando o carater instrumento da dignidade da pessoa humana aos direitos da perso-
nalidade, muitas vezes, justifica essa nova postura interpretativa do Poder Judiciario que para
NALINI (2015) seria uma atuagéo rebelde dos juizes, porém legitima, eis que sdo incumbidos
de atender aos anseios sociais, interpretando e aplicando as leis sem perder o referencial cons-
titucional, ponderando, contudo, que essa rebelido dos magistrados nao se trata de “revolta
corporativista. [...]. A rebelido é nova postura hermenéutica. Inspira-se na aparente ineficiéncia
do farto instrumental juridico para resolver as questdes humanas.” (NALINI, 2015, p.320).

Afirma Ingo W.Sarlet que a amplitude e dificuldade conceitual da dignidade humana
decorre da sua relagao direta e estreita com as “imprevisiveis e praticamente incalculaveis
manifestacdes da personalidade humana.” (SARLET, 2013, p.13), de modo que ha até quem
negue ser um conceito juridico, embora possa por ele ser tutelada.

Ora, conquanto ndo se negue dificuldade de se definir a dignidade da pessoa humana, é
possivel se apontar os contornos do que vem ser a partir do contetido material ao minimo exis-
tencial que se distingue do minimo vital (OTERO, 2011), apontando que o respeito aos direitos
a vida, a saude, a alimentagao, por exemplo, é reconhecer a dignidade da pessoa e o papel do
Estado na concretizag@o. Nao se estar a dizer que o respeito a dignidade humana é uma benesse
do Estado, mas decorre da propria soberania popular, materializada no Estado Democratico de
Direito; decorre da imposigao constitucional de limites de intervengao estatal na vida do cidadao,
de concretizagao de politicas publicas a efetivagao de direitos fundamentais e da personalidade,
bem como de previsao de procedimentos democraticos — como a judicializagao.

Dai, no cenario de “constitucionalizagdo” dos mais variados ramos do Direito, da ampliagao
da jurisdicao constitucional, a importancia da interpretacdo da norma juridica pelo Estado-juiz
a evolugao dos direitos da personalidade que, com esse movimento de constitucionalizagao do
direito civil foi essencial por permitir “[...] seu poder de atuagéo no sentido de realizar a efetiva-
¢ao de valores existenciais e de justiga social” (SZANIAWSKI, 2005, p.56), assinala ZANINI que:

(...) constata-se que o direito civil, interpretado a luz dos ditames constitucio-
nais, caminha para uma melhor colocagao do ser humano na sociedade, o
qual passa a ser a sua grande preocupacgao da ordem juridica, deixando-se o
patrimonio, tao festejado pelo direito civil do século XIX, em segundo plano. O
“ter” foi colocado a servigo de uma plena realizagao do “ser”. Essa mudanga
ja se vé no direito legislado, no entanto, mais uma vez, cabera aos tribunais e

a doutrina a escolha dos caminhos a serem seguidos pelos direitos da perso-
nalidade no século XXI. (ZANINI, 2011, p.50).

Decerto que, a despeito de todo debate em torno das peculiaridades dos direitos da per-
sonalidade, o reconhecimento de sua existéncia em essencialidade, como destaca Adriano de
Cupis (2005) e da relagéo direta com a dignidade humana, considerando o individuo em sua
integralidade, impde a protecao nao soé pelo Estado — seja por instrumentos de tutela positiva
ou negativa — mas também de toda sociedade - eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Ha que se assinalar que toda evolugao e positivagao de tais direitos nao se revela ainda
suficiente a sua concretizagdo ante o que chama de “fogo entre ricos e pobres”, tomando
como base o estudo de E. Hobsbawm, “A Era dos Extremos” (apud SARLET, 2012), acentuando
pelos conflitos bélicos, étnicos e religiosos. Ou seja: ha verdadeiro paradoxo entre a multi-
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plicagdo simultéanea de textos normativos tutelando os direitos humanos e fundamentais e
recrudescimento das violagdes, fazendo-se necessario “atitude concreta na busca de sua supe-
racdo” (SARLET, 2012, p.13), dentro de perspectiva de que os referidos direitos detém eficacia,
variando tao somente quanto ao grau, de modo que devem ser respeitados e muitas vezes
precisam da jurisdigao.

E dentro desse cendrio que criticas & postura mais ativa do Poder Judiciario, sob o manto
dessa amplitude normativa, do alto grau de abstragao dos principios com amparo na abertura
axiolégica introduzida pela Constituicdo Federal de 1988, com a indefinigao conceitual da
dignidade da pessoa humana, ganham forga e consideram a irracionalidade do nosso sistema
juridico, que se busca uma “ética” voltada a padronizagao decisoria, que, registre-se tanto
POSNER (2010), quanto DWORKIN (2011), defendem, sem descurar, em casos excepcionais,
do ativismo judicial.

A presencga do Estado-juiz nas mais variadas searas da vida cotidiana, desde a politica
até as relagdes privadas de afeto, por exemplo, somado ao fato da ampliagdo do espectro
interpretativo do julgador no pés-positivismo, ao mesmo tempo em que pode se revelar cenario
ideal a tutela dos mais essenciais direitos da personalidade — como a vida, a honra, a imagem,
ao nome — pode impingir riscos ao Estado Democratico de Direito, por dar azo ao ativismo
judicial negativo— e a buscas a sua contengao, como os precedentes judiciais — que também
pode ser algo negativo a efetivagao de direitos - como se mostrara a seguir, tomando como
base alguns exemplos praticos.

Pois bem. Infelizmente, vem se observando significativa morosidade nos julgamentos
de temas afetados, indo de encontro a propria légica dos “filtros decisérios” como um todo.
Segundo relatério do CNJ (2018), dos 10 temas com maior nimero de processos sobresta-
dos — correspondem a 72% das agdes paralisadas nos Tribunais - destaca-se o Tema 731",
do STJ, em que 407.280 processos foram sobrestados. Sem adentrar nas especificidades
de cada tema, se observa que neles, embora se vise a prestagao de cunho econémico, como
pano de fundo, ha verbas de natureza alimentar (Tema 731 do STJ) e de impacto direto na
qualidade de servico publico essencial ao consumidor, integrante dos direitos da perso-
nalidade (BRASIL, 2019). Outro tema de relevo por envolver Direito do Consumidor, direito
essencial a condigdo de pessoa na sua individualidade e na sua convivéncia social, € o Tema
954" do STJ. Esse tema foi afetado, em 07/06/2016, e desde entdo, sem decisdao de mérito,

12 Nesse tema “discute-se a possibilidade, ou ndo, de a TR ser substituida como indice de corregdo monetaria dos saldos das
contas vinculadas ao FGTS", em recurso proposto pelo Sindicato dos Trabalhadores em Agua, Esgoto e Meio Ambiente de
Santa Catarina, em que sustentam que o parametro fixado pela Lei 8.177/91 néo efetiva a atualizagdo monetdria desde 1999,
causando distanciamento progressivo dos saldos atualizados pelos indices oficiais de inflagdo, sugerindo a substituicdo da
TR pelo INPC ou IPCA. Foi afetado em 16/09/2016 e julgado em 11/04/2018 €, em 16/09/2019, o STF reconheceu relagdo
com a ADI 5090/DF, determinando seu sobrestamento, ante o deferimento de cautelar pugnada, até o julgamento da referida
agdo (BRASIL, 2019).

13 Resumidamente, traz questdes a serem submetidas a julgamento: “a indevida cobranga de valores referentes a alteragéo do
plano de franquia / plano de servigos sem a solicitagdo do usuario, com o consequente pedido de indenizagao por danos
morais, em contrato de prestagéo de servigos de telefonia fixa; - ocorréncia de dano moral indenizavel, em virtude da cobranga
de servigos advindos da alteragé@o do plano de franquia / plano de servigos de telefonia fixa sem a solicitagdo do usudrio,
bem como, se configurado o dano, seria aplicavel o reconhecimento “in re ipsa” ou a necessidade de comprovagao nos autos;
- prazo prescricional incidente em caso de pretenséo a repeti¢cdo de valores supostamente pagos a maior ou indevidamente
cobrados em se tratando de servigos ndo contratados de telefonia fixa advindos da alteragdo do plano de franquia / plano de
servigos sem a solicitagéo do usuario, - se decenal (artigo 205 do Cdédigo Civil), trienal (artigo 206, § 3°, IV, do Cédigo Civil)
ou outro prazo; - repeticdo de indébito simples ou em dobro e, se em dobro, se prescinde, ou ndo, da comprovacao de dolo ou
ma-fé do credor (artigo 42, paragrafo unico, do Cédigo de Defesa do Consumidor) ou da sua culpa (imprudéncia, negligéncia e
impericia); - abrangéncia da repeti¢do de indébito - se limitada aos pagamentos documentalmente comprovados pela autora
na fase instrutéria ou passivel de o quantum ser apurado em sede de liquidagéo de sentenga, mediante determinacao a parte
ré de apresentagdo de documentos (BRASIL, 2016).
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com processos, normalmente, em curso no Juizados Especiais, cujo principio basilar é a
celeridade processual, suspensos™.

Logico que a matéria tratada exige e assim se observou a ampliagdo cognitiva com a oitiva
dos “amigos da corte”, de varios atores, mas limites temporais precisam ser observados sob
pena de se manter o problema anterior, cuja padronizagao decisoéria veio como “salvadora da
patria”, a morosidade, impactando na efetivagao de direitos.

Em matéria de Direito Privado, de competéncia da Segunda Se¢ao do STJ, pode-se obser-
var que, tomando o tema “Plano de Saude”, aparece como o sexto de maior incidéncia, e, entre
os periodos de 28/02/2015 a 28/02/2020, segundo o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
no Resp. 1.866.783-SP'5, “36.194 novos processos neste Tribunal sobre as mais diferentes
controvérsias surgidas em relagdes juridicas entre planos de salde e seus beneficidrios” (BRA-
SIL, 2020), o que demonstra o relevo de uniformizagao da norma infraconstitucional pelo STJ
para criar balizamentos, inclusive, ao érgao regulador dos planos de saude no pais. Assim, o
Ministro Relator decidiu afetar os seguintes temas ao rito dos recursos repetitivos e a logica
do incidente de assung¢ao de competéncia: 610, 919, 952, 989, 990, 1.016, 1.032, 1.034, 1.045
e 1.047, além do IAC n° 5, destacando que assim se podera de logo, evitar “o ajuizamento de
diversas agdes judiciais, tendo em vista ser o fato notdrio que a auséncia de critérios objetivos
para a identificagao de qual é a posi¢ao dos tribunais com relagdo a determinado tema incita
a litigiosidade processual” (BRASIL, 2020).

Eis 0 aspecto positivo dos precedentes impactando diretamente na efetivagao de direitos
da personalidade, ja que no grave problema da judicializagao da saude publica, a variabilidade
de decisdes judiciais para casos similares gera desconfianga no sistema de justica, o que pode
ser minimizado com a fixagao de teses, embora o aprimoramento do instituto seja premente.
Mister que se julgue com celeridade e que a cultura de respeito ao precedente — construido em
observancia aos ditames constitucionais — possa ser desenvolvida e mitigados os nefastos
efeitos do ativismo judicial desmedido.

Depreende-se dos temas acima, escolhidos ndo sé em razao do impacto quantitativo -
numeros de processos a eles afeitos — como também por se referir a direitos da personalidade
que exigem do julgador cautela ao se extrair a ratio decidendi e a construgao do tema, bem
como a preocupagao com o amadurecimento do debate entre os membros, inclusive, com a
realizagao de audiéncia publica e oitiva de amici curae, por exemplo, democratizando a cons-
trugdo de decisao judicial com forga de lei, para maioria.

E dentro dessa perspectiva de preocupacdo com a qualidade dos julgamentos que geram
eficacia vinculante e erga omnes, que criam precedentes obrigatérios e mitigam o ativismo
judicial, que se ira analisar o exemplo em que a postura ativista do julgador criou precedente
positivo no sentido de promover a evolugao do Direito, resguardando direitos da personalidade
de grupo vulneravel.

14 Consoante consulta junto ao sistema de dados do STJ, em 26/08/2021, havia 721,201 processos sobrestados em razéo da
tematica (BRASIL, 2021).

15 Apenas para situar, o referido recurso especial tem como discussé&o juridica o (n&o) “cabimento de reparagéo a titulo de dano
moral em razao da negativa indevida ou injustificada de cobertura de procedimento por operadora de plano de saude, a que
esteja, por reconhecimento judicial, legalmente ou contratualmente obrigada”, tendo o Min. Relator constatado que, de 2014 a
2018, foram 717.263 novas agdes referentes a plano de salde e que, em 2018, 134.644 foram judicializadas (BRASIL, 2020).
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No que tange ao ativismo judicial, como ja alinhavado alhures, entende-se que a postura
judicial regra geral deve ser de autocontencao e s6 em situagdes excepcionais —resguardo dos
direitos fundamentais/da personalidade e das “regras do jogo democratico” — o protagonismo
judicial deve operar.

Um dos exemplos em que o ativismo pode ser considerado “iluminista” ou positivo que,
inclusive, detém relagao com a formacao dos precedentes judiciais em contexto de direito da
personalidade, é quanto direito ao nhome a partir da identidade de género e do reconhecimento
da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

Como caso emblematico, tem-se o reconhecimento pelo STF da unido entre pessoas
do mesmo sexo (ADPF 132 e ADI 142), além do direito de alteragdo do nome por procedi-
mento administrativo e independente de quaisquer procedimentos cirurgicos, médicos quanto
a mudanca de género, situagoes essas em que se observa o didlogo das fontes do direito
interno e internacional, em prol do respeito a dignidade da pessoa em sua individualidade e no
exercicio da autonomia de vontade, tomando como base o teor do parecer exarado na Opiniao
Consultiva n® 24/2017, que impactou internamente, de modo que o CNJ editou atos normativos
nesse talante (CIDH, 2017).

Ora, vé-se que a pluralidade de entidades familiares, na qual a unido homoafetiva é uma
realidade, passa a ser trago caracteristico da sociedade contemporanea e a declaragao pelo
Estado de tal fato decorre do respeito aos direitos da personalidade, como ao da identidade
de género, em que a pessoa pode se manifestar como se autopercebe e criar seus lagos de
afeto a partir dela, sem ser “julgado” por isso:

o enfoque da protegao desloca-se da familia em si mesma para cada um dos
seus integrantes, reconhecendo-se que a instituigdo familiar ndo pode ser pro-
tegida como algo superior aos designios dos seus membros, mas consiste,
ao contrario, em instrumento da realizagao da felicidade de cada um deles.
Tem-se ai um novo aspecto funcional: ‘a realizagao pessoal da afetividade,

no ambiente de convivéncia e solidariedade, é a fungéo basica da familia de
nossa época’ (SCHREIBER, 2013, p. 226).

Percebe-se que partir da década de 1960 a familia passa por ressignificacdes e o Direito
tem que tutelar, protegendo a unidade familiar e, logo, seus entes, que o Codigo Civil ndo o fez,
deixando aos Tribunais o fazerem, como o fez o STF na ADPF 132 e ADI 4277 (BARROSO, 2018).

A postura do STF em assim compreender o problema foi de vanguarda e de respeito a
pessoa em sua dignidade, permitindo que as relagdes juridicas estabelecidas saissem do limbo
da inseguranca juridica (BARROSO, 2018, p.437), tendo-se no julgamento da ADO 26, pelo STF,
por exemplo, a despeito das criticas, uma visao presa aquele precedente.

Como dito, ndo s6 a partir desse julgado, mas também da OC n° 24/2017 passou-se a
observar, inclusive, em sede de repercussao geral, cujo efeito do julgado, nos termos do art.
927, CPC, cria precedente vinculativo ndo so6 a todo o Poder Judiciario, como a Administra-
¢ao Publica, ratificando a ideia de antes mesmo da sedimentagao da padronizagao deciséria
com o CPC atual, institutos como decis6es em controle concentrado de constitucionalidade
ja impunham tal visao.

Depreende-se assim que, a partir de posturas mais evolutivas do Estado-juiz, no plano
interno ou internacional, a despeito das criticas, vém promovendo a tutela dos direitos essen-
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ciais da pessoa sem os quais todos os demais direitos seriam indcuos. Dai, ndo se pode cru-
cificar nem o ativismo judicial, tampouco os precedentes judiciais, aprioristicamente.

Ora, a unicidade do ser humano em sua individualidade, somado ao fato da dinamicidade
e complexidade da pessoa, exige, a protecao efetiva, a criagdo de uma teoria geral dos direitos
da personalidade que nao deixe ao alvedrio do legislador, que por mais cauteloso e futurista
qgue pudesse ser, nao seria capaz de prevé todas as hipoteses de direitos essenciais a tratar
a pessoa como pessoa dotada de direitos minimos a vida digna (SZANIAWSKI, 2005, p. 84).

Assim, com o desenvolvimento social, tecnoldgico e a complexidade das relagées sociais,
cuja mudanga é caracteristica, embora se compreenda as preocupacgdes dos pluralistas quanto
aos riscos, como a inseguranga, decorrentes da visdo de serem os direitos da personalidade
ilimitados, entende-se que as disposi¢oes legais ndo esgotam todo o conteudo da tutela da
personalidade humana, de modo que a teoria monista se revela mais escorreita e condizente
com a logica da protegao da pessoa.

A postura ativa do julgador ou ativismo minimo, jamais progressista/negativo, justifica-se
qguando a natureza fundamental, da personalidade do direito, pano de fundo da pretensao resis-
tida, exige e a norma juridica, dentro de hermenéutica constitucional, autoriza interpretacdes
varias. A titulo de exemplo, quando em dada demanda de saude, o paciente ndo detém condi-
¢Oes financeiras para a aquisi¢do de medicamento de alto custo e ha a negativa do Estado em
fornecer, a partir de vasta celeuma, o STJ, em sede de recurso repetitivo, sedimentou entendi-
mento quanto a viabilidade do direito perseguido (Tema 106) (BRASIL, 2018).

A atividade interpretativa do magistrado nao é estanque e anacronica, sob pena de ser
injusta, de modo que ao buscar solucionar o caso concreto, o contexto social, econémico e
politico inserto deve ser considerado e sopesado a tomada da decisao.

Como analisando dantes, as vezes a realidade se antecipa ao Direito; o social se ante-
cipa ao legal, é preciso ler o simbdélico. Dai a postura ativista do julgador gera desconforto
epistemoldgico, inseguranga, mas se a pergunta é forte, a resposta deve ser forte. Se a uniao
homoafetiva é dado da realidade, o simbdlico deve criar uma regra de bem viver que o STF no
julgamento da ADI 4277 reconheceu, criou precedente e estabilizou as relagdes. Nao se pode
negligenciar essa realidade.

Dai, conquanto os riscos inerentes a subjetividade do ato de julgar, potencializados por
conceitos juridicos indeterminados, a mecanizagao desse ato em nome da celeridade, da pre-
visibilidade e da confianga no sistema juridico também néo é o caminho mais justo. O grande
desafio que se impde ao sistema de justica é que possa ser instrumento de concretizagao da
justica em tempo razoavel a complexidade da demanda e néo justica apressada.

Assim, ao se admitir o uso dos precedentes judiciais como fonte do Direito, ndo se pode
perder de vista a assertiva acima, evitando-se se fossilizar a atividade jurisdicional e afastar o
Direito dos seus fins tdo caros ao Estado Democratico.

Ora, 0 processo ndo pode ter um fim em si mesmo, mas deve ser servo do direito material,
instrumento a concretizacao de direito fundamentais — eis, assim, sua fundamentalidade — de
modo que se o instituto processual se revestir de dbice a concretizagdo do acesso a justica,
enguanto sindnimo de acesso a ordem juridica justa, como defende Kazuo Watanabe (1988),
nao deve ser utilizado pelo interprete no caso concreto.
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O direito, enquanto regulador das relagdes sociais, ante o carater mutavel dessas, é algo
vivo, em constante construgao, aperfeicoamento, de modo que a légica da racionalidade do
sistema juridico volvido ao resultado pratico a ser obtido a partir das técnicas de padroni-
zagao deciséria, como a reducao de demandas pelo dever de observancia a uniformizagao
jurisprudencial e pelo 6bice a eventuais mudangas, é, para nao falar o minimo, irracional,
autofagico e injusto.

Decerto que, com a alta litigiosidade que aflige nosso sistema de justica, “filtros” recursais
devem ser usados a minimizagao do problema, porém, sem comprometer principio tdo caro
ao Estado Democratico de Direito, o do acesso a justica.

Tem-se atualmente grande descompasso entre a quantidade de processos e niumero limi-
tado, insuficiente de julgadores, o que, numa Analise Econémica do Direito se pode falar do
Poder Judicidrio como um “recurso comum”, eis que “ndo-excludente e é rival” (GICO JUNIOR,
2014), de modo que mecanismos a racionalizagdo do sistema juridico se impde, o que exige
comprometimento com a finalidade do Direito.

Assim, a cautela deve ser tanto ao se criar o precedente, como ao se superar, ja que a
eficacia do sistema de precedente vinculante urge por estabilidade e seguranga, sem que
implique engessamento do Direito.

Como dito alhures, com vistas a evitar dispersao jurisprudencial, “decisdes lotéricas”,
ativismo negativo, dentre outros, é que os precedentes judiciais sdo sedimentados no CPC e
se revelam em grande aposta a racionalidade do sistema juridico’s, entrementes ndo se pode
olvidar de alguns defeitos que os acometem e que precisam ser discutidos e superados.

O sistema de justica deve se prestar a uma racionalidade que perpassa pela compreensao
de que o ser humano precisa ser respeitado em sua individualidade e em sua condi¢ao de ser
social, titular de vida digna. Nao se podendo reificar o outro para se conhecer, mas reconhecer
o outro em suas diferengas, isso é reconhecer sua dignidade enquanto pessoa, e que a racio-
nalidade genérica, imposta pela padronizagao deciséria, nos moldes brasileiros, ou de enxergar
no juiz um “justiceiro” e ndo um “operador” do texto constitucional, tendo na justi¢a o ponto de
chegada, nao vém se mostrando factiveis, ante os extremos impostos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Conquanto o termo “ativismo judicial” seja plurivoco e haja divergéncia quanto a sua legiti-
midade democratica, é certo que vem escancarar a fragilidade do Direito, as dificuldades de se
delimitar suas “as margens “ trazendo a tona o papel do magistrado e da decisao judicial nesse
cenario. Nao menos verdade é que o ativismo judicial, enquanto postura do julgador para além
dos limites da “moldura constitucional”, é problema sério que nao é peculiaridade do Brasil,
mas permeia todos os sistemas democraticos em que ha espaco a atuagao do Estado-Juiz

16 Conquanto ndo seja objeto do presente estudo aprofundar os limites da Andlise Econdmica do Direito - da Escola de Chicago,
tendo Richard Posner (2010) um dos grandes representantes -, e as criticas a ela dispendidas, inclusive, quanto ao uso de crité-
rios racionais incompativeis ao carater humanista que os direitos fundamentais e da personalidade exigem, ha que pontuar que
aracionalidade se exige decisoes eficientes, ou seja, maximizadoras de riquezas com menor custo possivel e em menor tempo.
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em matérias a priori dos demais poderes por omissao ou ineficiéncia, somado a abertura do
texto da lei e a suprema constitucional.

Quanto aos precedentes judiciais, embora tenham sido pensados pelo legislador como ins-
trumento a racionaliza¢ao do sistema juridico, para imprimir celeridade, estabilidade e coerén-
cia e evitar a “pulverizagao jurisprudencial” e “decisdes lotéricas”, muitas vezes estimuladoras
da judicializagao, algumas vicissitudes do modelo brasileiro levam a criticas quanto ao atendi-
mento de suas finalidades. Apenas a titulo de exemplo, tem-se: dificuldades em se identificar a
ratio decidendi, 6bices quase instraponiveis a superag¢ao dos precedentes, distinguishing com
exigéncia de grande esforgo argumentativo do juiz, falta de “cultura voltada ao respeito” seja
entre os 6rgaos do Poder Judiciario entre si, seja dentro do mesmo 6rgao, mudancga abrupta
de tese fixada em curto espago de tempo e demora a fixagdo, com suspensao anos a fio de
processos afeitos.

Ora, estar-se, em verdade, “entre a cruz e a espada”, eis que, de uma banda, as pessoas
buscam, numa cultura de litigiosidade, o Poder Judiciario para verem seus direitos, comumente,
mais essenciais, como a saude, a privacidade, concretizados, potencializando ainda mais o
fendbmeno da judicializacao donde se pode, a depender da interpretacao dada a regra legal,
desembocar em ativismo judicial; doutra, a aplicagao da lei pura e simples ou do precedente
judicial a brasileira — reconhecido com forga de lei pelo CPC/15 - revelar-se retorno a “meca-
nizagao”’, s6 migrando da lei ao precedente.

Dai, conquanto os precedentes encontrem campo fértil, sob a justificativa de resguardo da
seguranga juridica, dentre outros, ante a mutabilidade veloz das sociedades contemporaneas
de “relacoes liquidas”, a efetividade de direitos pode ser impactada, comprometendo toda uma
|6gica do Estado Democratico de Direito.

Nessa senda, tomando como exemplo de possibilidade de compatibilidade entre o ati-
vismo judicial positivo e o precedente, analisou-se o entendimento jurisprudencial sedimentado
em torno do direito da personalidade ao nome a partir da identidade de género e do reconheci-
mento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, exposto na (ADPF 132
e ADI 142) e alguns dos desdobramentos a todo sistema de justiga.

Nao é incomum se pensar que ou se admite o ativismo judicial em que o protagonismo nao
tem limites, sendo incompativel, inclusive, com temas firmados pelas Cortes de Vértice, bem
como se associar ativismo ao “decido de acordo com a minha consciéncia” e fundamento no
principio da dignidade da pessoa humana ante seu espectro abrangente. Nao menos verdade
é se defender a observancia quase que mecanica dos precedentes pelos juizes ou Tribunais
inferiores, retirando-os o dever funcional de julgar com independéncia, além de se presumir que
tais decisdes nao se sujeitam aos riscos dos vieses de julgamento, por exemplo.

Eis a relevancia de se aprofundar o debate quanto ao tema, analisando criticamente os
prés e os contra, além de buscar “caminhos” constitucionais num dilema muitas vezes entre a
celeridade e segurancga juridica — valores téo caros a visao econdémica do Direito — e a justica
da decisao fruto de construgao do direito pelo julgador. Buscar caminhos a um sistema de
justica comprometido com o carater pluralistico do Direito; que se norteie, efetivamente, pela
concretizagao da dignidade da pessoa humana, o que exige respeito aos direitos essenciais
da pessoa em sua individualidade, autonomia e enquanto cidadao, destinatario de politicas
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publicas, ja que o cerne do sistema juridico tem que ser a pessoa, sua dignificagao e a justica
e nao o contrario.
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