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RESUMO

O presente trabalho langou-se ao questionamento da controvérsia atinente a questdo da
legitimidade do ativismo judicial sob a égide do contexto jurisdicional e institucional
brasileiro, inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988. Objetiva-se, por meio deste,
elucidar a problemética que envolve a polémica contenda, através de seu escorgo historico e
delineamento conceitual, conduzindo a compreensdo acerca de suas causas e seu deslinde na
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores do pais. Para tanto, foram examinados os dispositivos
legais, obras de autores nacionais e estrangeiros, que abrangem desde a definicdo do
fendmeno assim como possiveis criticas tecidas a este, além de jurisprudéncias notérias do
ativismo judicial brasileiro, que levaram a percepcdo do possivel carater contingencial que
permearia a legitimidade desta pratica. Desse pressuposto, pdde-se averiguar que a atuacdo
jurisdicional ativista se encontra, atualmente, assentada em um panorama institucional
favoravel a sua disseminacdo, malgrado ha que se observar os excessos advindos dessa
postura e a possibilidade de afigurar-se, nesse interim, fenémeno manifestamente ilegitimo.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Constituicdo Federal. Poder Judiciario. Legitimidade.



ABSTRACT

The present essay was launched to the questioning of the controversy regarding the issue of
the legitimacy of judicial activism under the aegis of the Brazilian jurisdictional and
institutional context, inaugurated by the Federal Constitution of 1988. It aims to elucidate the
problematic that enfolds the polemic strife, through its historical foresight and conceptual
design, leading to an understanding of its causes and its unravel in the jurisprudence of the
Superior Courts of the country. In order to do so, the legal provisions as much as doctrinal
works of national and foreign authors were examined, ranging from the definition of the
phenomenon as well as possible criticisms related to it, in addition to well-known
jurisprudences of Brazilian judicial activism, which led to the perception of the possible
contingency character that could permeate this practice. From this assumption, it was possible
to verify that the jurisdictional activist action is currently based on an institutional favorable
prospect to its dissemination, although it is necessary to observe the excesses arising from this
stance and the possibility of setting up, in the meantime, a manifestly illegitimate
phenomenon.

Key-words: Judicial Activism. Federal Constitution. Judicial Power. Legitimacy.
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1 INTRODUGCAO

O debate que circunda o tema ativismo judicial ndo ¢, de forma alguma, novo entre 0s
juristas. N&o por isso, a discussdo esta longe de encontrar seu término. A ocorréncia e as
elucubracgdes acerca do comportamento expansivo do poder jurisdicional, em alguns paises, a
exemplo do Estados Unidos, sdo seculares, tendo o assunto fincado raizes intensas e
significativas, atingindo niveis de complexidade e profundidade na literatura juridica.

No Brasil, contudo, a controvérsia € recente e, também, incipiente. Inclusive, na
conviccdo de Daniel Sarmento, ndo ha que se falar, pelo menos até 0 momento, em um
protagonismo judicial propriamente dito, vez que a “atuag@o do Judiciario brasileiro, ao longo
do tempo, se sujeita muito mais a critica de omissdo e de acumpliciamento em relacdo aos
‘donos do poder’ do que a acusacao de excesso de ativismo”.*

Somente com a Constituicdo da Republica de 1988, ultrapassado o periodo de
supressdo de direitos do dominio militar, em que o Poder Executivo subjugava os demais sob
seu poderio, a expansdo do 6rgdo judicante passa a despontar seus primeiros indicios. 1sso
porque, com o novel diploma politico-constitucional, inaugurou-se um novo paradigma,
agora, sob a égide do Estado Democréatico de Direito, permeado por valores democraticos de
efetivacdo de direitos e de liberdades.

Diante desse cenario, garantiu-se maior liberdade decisoria aos juizes e Tribunais, foi
assegurado mais amplo acesso a justica, rgdos de protecdo dos interesses dos cidadaos, tais
como o Ministério Publico, se fortaleceram substancialmente, junto do aperfeicoamento das
acOes e mecanismos processuais que visam a defesa desses individuos, a exemplo das acdes
civis publicas e acbes populares. Acompanham estes fatores, outrossim, a maior
conscientizagio dos sujeitos quanto aos direitos e prerrogativas de que fazem jus. 2

Todas essas questfes, resumidamente, propiciaram o0 soerguimento da expansdo do
exercicio jurisdicional desde a redemocratizacdo do pais, de maneira quase inédita na historia

juridica brasileira, tendo os érgdos judicantes se prestado a resolver quizilas de amplitude

! SARMENTO, Daniel. (Resenha de Livro) Um Novo Classico: O Curso de Direito Constitucional
Contemporéaneo de Luis Roberto Barroso. Revista de Direito do Estado, Vol. 12, Rio de Janeiro: Renovar,
2008. p. 407.

2 ARANTES, Rogério Bastos. Judiciario: entre a justica e a politica. In: AVELAR, Ldcia; Antonio CINTRA,
Octavio (Org.). Sistema politico brasileiro: uma introducao. 2 ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Unesp, 2007, p. 81-
115.



politica, concretizar politicas publicas e interferir em questdes morais e inquietantes da
sociedade.?

A polémica a respeito do fendmeno, porém, desenvolveu-se conjuntamente a sua
ascensdo, formalizando, nesse diapasdo, verdadeiro debate entre os juristas concernente a
justica e legitimidade da crescente intervencdo jurisdicional em esferas tradicionalmente
ocupadas pelos Poderes majoritarios do Executivo e Legislativo.

Porém, ressalta-se que, na mesma medida em que sua atividade se expande, e crescem
as criticas ao ativismo judicial, sua importancia é alavancada simultaneamente. Consideractes
a seu respeito devem, em algum nivel, ser ponderadas, haja vista que, cada vez mais, questdes
relativas a direitos fundamentais e garantias constitucionais sao levadas ao crivo do Judiciario
para sua apreciacdo, impactando, invariavelmente, a sociedade como um todo. Sendo assim,
relevante travar questionamentos acerca da justeza nesse intento, bem como avaliar 0s
possiveis excessos e violagOes de direitos em seu deslinde.

Nessa pretensdo, importa, outrossim, eliminar as incongruéncias e assergoes erroneas
que sdo feitas no tocante a pratica ativista, para, entdo, obter uma compreensdo limpida de
seus motivos, suas causas e finalidades dentro do contexto jurisdicional e institucional
brasileiro.

Salienta-se que, quanto ao tema em apreco, dificilmente ha de se obter respostas
fechadas, sem, contudo, incidir em equivocos e falacias. Relevante, aqui, em verdade, é uma
abordagem avaliativa do ativismo judicial na conjuntura brasileira contemporanea, como se
tem aplicado e como se tem sido percebida, em observancia de como este exercicio judicial
legitima-se ou ndo, nas estruturas do sistema juridico do pais.

Tendo por fito de atingir ao objetivo proposto ora delineado, e com base no que
leciona a obra de Miracy Barbosa de Souza Gustin e de Maria Tereza Fonseca Dias *, se
estabelece a linha critico-metodoldgica como norteadora, precipuamente, no que tange a
metodologia que se pretende desenrolar no presente trabalho. Ademais, adota-se a vertente
tedrico-metodoldgica como sendo a juridico-dogmatica, na medida em que se investiga, com
base no prdprio ordenamento juridico e no contexto estrutural insito ao Direito, a legitimidade
do ativismo judicial face ao contexto jurisdicional e, por vezes, institucional brasileiro.

Ainda, quanto ao raciocinio desenvolvido na investigacdo aqui empregada, impende o

uso do método dedutivo, em que se parte da premissa geral de tentativa de conceituacdo

3 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica. Anuario
iberoamericano de justicia constitucional, Madrid, Taravilla, n. 13, p. 17-32, 2009.

4 GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re) pensando a pesquisa juridica: teoria
e pratica. 4. ed. rev. e atual. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 2013.



acerca do ativismo judicial, partindo-se do que aduz a doutrina especializada a esse respeito,
de forma a chegar a uma conclusdo quanto a legitimidade da prética no contexto em analise.
Outra abordagem empreendida se deu por intermédio do tipo juridico-interpretativo, fazendo
uso de procedimento analitico de decomposicdo do problema evidenciado alhures,
desnudando-o em diversos aspectos, relagdes e niveis, a fim de estabelecer compreensao mais
aprofundada sobre a contenda.

Por fim, as fontes utilizadas s@o primarias, a saber, mediante estudos desenvolvidos na
doutrina, legislacdo vigente e jurisprudéncia cabivel, assim como secundarias, atraves da
pesquisa e leitura de publicacdes em periddicos que concernem a controvérsia suscitada pelo
trabalho.
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2 ALUSAO HISTORICA E AS JURISPRUDENCIAS PARADIGMATICAS DO
ATIVISMO JUDICIAL AMERICANO

Com escopo de perquirir todos os contornos de que subjazem o tema Ativismo
Judicial e obter uma compreensdo limpida dessa modalidade de postura jurisdicional,
imperioso se faz realizar uma digressao historica de seus fundamentos e preceitos basilares. E
dessa retomada, € possivel atribuir ao sistema juridico estadunidense, precipuamente, a
origem e a alcunha do que atualmente se conhece por Ativismo Judicial.

A pratica, de fato, consubstanciou-se na jurisprudéncia de Marbury v. Madison em
1803, em que a Suprema Corte dos Estados Unidos, em clara postura ativista, considerou uma
lei federal inconstitucional, declarando, por conseguinte, sua nulidade, sem, contudo, valer-se
de norma expressa da Constituicdo de 1787.° O caso resultou, principalmente, de entraves
politicos entre os partidos norte-americanos, Federalistas e Republicanos, quando dos
primeiros anos de experiéncia republicana vividos pelos Estados Unidos.

O entdo presidente, John Adamns, a beira de perder o cargo do Executivo decidiu
nomear juizes federais, duplicando os cargos da magistratura americana, incluindo William
Marbury, indicado a juiz da Suprema Corte estadunidense, na tentativa de manter a influéncia
e o controle federalista no Judiciario. Contudo, o republicano Thomas Jefferson assumiu a
presidéncia antes da posse dos togados, determinando a seu Secretario de Estado, James
Madison, a suspensdo da nomeagdo de Marbury, ainda pendente, como dos outros
magistrados. Irresignado, William Marbury impetra o chamado writ of mandamus contra ato
de James Madison, com supedaneo na secdo 13 do Judiciary Act, culminando no emblematico
case apreciado pelo entdo presidente da Suprema Corte americana, John Marshall. &

O magistrado, em meio a disputa politica polarizada, viu-se diante de um conflito de
normas entre a Constituicdo Americana — que preconizava a competéncia originaria a Corte
nas causas em que figuram como partes Embaixadores, Ministros Pablicos, Consules e o
préprio Estado —, e a Se¢do 13 do Judiciary Act, que estendia a mencionada competéncia
para, também, secretarios de Estado. Marshall, na contraméo da doutrina dominante a época,
julgou a inconstitucionalidade da Lei Federal Judiciary Act, vez que contrariava preceito da

5 CAMPQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Supremo tribunal federal, politica e democracia. In: SARMENTO,
Daniel. Jurisdicdo constitucional e politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015.
® MACIEL, Adhemar Ferreira. O acaso, John Marshall e o controle de constitucionalidade. Revista de
Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 43, n. 172, p. 37-44, out/dez. 2006. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/11451>. Acesso em: 12 fev 2019.


http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/11451
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Constituicdo, e reconheceu, nesse diapasdo, a incompeténcia da Suprema Corte para
apreciacdo do writ of mandamus. ’

A decisdo proferida pelo chief justice Marshall valeu-se do fenébmeno conhecido por
judicial review — ou controle de constitucionalidade —, tornando-a paradigmatica e
efetivamente precursora de decisdes posteriores ao julgamento em questdo, inclusive
influenciando o proprio ordenamento juridico brasileiro, bem como o de diversos Estados.

O uso publico do epiteto, consoante aponta a doutrina estadunidense, foi utilizado,
inclusive, de maneira inédita pelo historiador norte-americano Arthur Schlesinger Jr. em
artigo para revista Fortune denominado The Supreme Court: 1947. 8

No texto, propugnou pela importancia que se deve conferir a Corte Suprema do pais,
relevancia esta que é acompanhada pelo julgamento externo realizado pela propria sociedade
no que diz respeito a atuacdo de seus ministros. A esse fator, alia-se a necessidade de ter-se o
conhecimento das questfes que dividem os magistrados no exercicio da fungédo jurisdicional,
vez que os entendimentos por eles proferidos contribuem para delinear os percursos de um
Estado e de sua sociedade por anos. °

A expressdo “ativismo judicial” também fora utilizada no periodo que abrange os anos
de 1963 a 1969, em que a Suprema Corte estadunidense era liderada pelo juiz Earl Warren,
recebendo tal periodo como intitulagdo o nome do proprio magistrado. Naquele interim, a
pratica adotada pela corte apresentou profundas modificagdes na politica dos Estados Unidos,
trazendo avancos progressistas em prol dos direitos individuais. *°

Forcoso destacar que, para aléem da importancia que se presta aos canones do Direito
estadunidense para a compreensdo do que se considera hoje por ativismo jurisdicional,
vislumbra-se, ao término da Segunda Guerra Mundial, a ascensdo da postura ativa dos
magistrados, especialmente no que se refere aos paises ocidentais.

O contexto econdmico-social e os pilares democraticos consubstanciados nas
constituicbes emergentes, descortinam-se de suma relevancia para a adocdo do
comportamento ativista do judiciario. Na conjuntura pds-guerra, 0S juizes e cortes superiores

foram invocados a resolver situacGes controversas, as quais, pela complexidade que lhes eram

" KLAUTAU FILHO, Paulo. A primeira deciséo sobre controle de constitucionalidade: Marbury vs. Madison
(1803). Revista Brasileira de Direito Constitucional, Séo Paulo, v. 2, n. 1, p. 255-275, 2003. Disponivel em:
<http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/50>.Acesso em: 12 fev. 2019.

8 CAMPOS, 2015.

® lbid, p. 183.

10 SILVA, Diogo Bacha e. Os contornos do ativismo judicial no Brasil: o fetiche do judiciério brasileiro pelo
controle dos demais poderes. Revista de Informagéo Legislativa. Brasilia, Ano 50, Nimero 199, p. 163-178,
jul./set. 2013. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/199/ril_v50_n199 p163.pdf>.
Acesso: 05 out. 2018.


http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/article/view/50
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/50/199/ril_v50_n199_p163.pdf
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inerentes, em vista das circunstancias atinentes a um periodo de intensas implica¢Ges sociais e
econdmicas resultantes do conflito mundial, as normas positivadas ndo eram suficientes a
suprir as demandas.

A jurisdicdo constitucional a época passou, entdo, a ser submetida a inumeras
mutagdes, ante as violagdes de direito humanos realizadas no periodo fascista, vislumbrando-
se no controle de constitucionalidade um dos mecanismos mais latentes a ser adotado no
intuito de assegurar direitos e impedir que estes fossem subtraidos dos sujeitos. **

Coaduna com tal entendimento, licdo de Luiz Werneck Vianna que, no cenario
seguinte & Segunda Guerra Mundial,

[...] & prevaléncia do tema do Executivo, instdncia da qual dependia a
reconstrucdo de um mundo arrasado pela guerra, (...) seguiu-se a do
Legislativo, quando uma sociedade civil transformada pelas novas condi¢Ges
de democracia politica impds a agenda de questdes que diziam respeito a sua
representacdo, para se inclinar, agora, para o chamado Terceiro Poder e a
questdo substantiva nele contida - Justica.*?

Com efeito, ao que assinalam Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, na
tendéncia pos-segunda guerra, o que se vislumbra é uma toada mundial no sentido de
recepcionar o modelo de constitucionalismo estadunidense, da chamada judicial review, ou
controle de constitucionalidade, em que as Constituicdes sdo levantadas perante o crivo
judicial, gerando invalidade de legisla¢fes ou outros atos de cunho normativo. Contudo, nos
dizeres dos autores:

A conjugacdo do constitucionalismo social com o reconhecimento do carater
normativo e judicialmente sindicAvel dos preceitos constitucionais —
inclusive seus principios mais vagos — gerou efeitos significativos do ponto
de vista da importancia da Constituicdo no sistema juridico, bem como da
partilha de poder no ambito do aparelho estatal, com grande fortalecimento
do Poder Judiciario e, sobretudo, das cortes constitucionais e supremas
cortes, muitas vezes em detrimento das instancias politicas majoritarias.*3

Observa-se, portanto, a influéncia do contexto social de prevaléncia dos direitos
individuais indisponiveis dos individuos em sociedade, que levaram a ascensdo mundial das
praticas de judicial review, desaguando, por assim dizer, em uma acirrada ocorréncia do

ativismo judicial por parte dos magistrados em todo o globo.

11 SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel. Controle de Constitucionalidade e Democracia:
Algumas Teorias e Par@metros de Ativismo. In: SARMENTO, Daniel. Jurisdi¢do Constitucional e
Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015, cap. 3, p. 73-114.

12 VIANNA, Luiz Werneck. Poder judiciario, 'positivacao’ do direito natural e politica.In: Estudos Historicos.
Val. 9, n.o 18, 1996, p. 263.

13 SOUZA NETO; SARMENTO, op. cit, p. 76.
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Insta salientar que, embora o contexto tenha, decerto, exercido grande influéncia sobre
a expansdo da prética jurisdicional ativista, os precedentes, até mesmo anteriores & Segunda
Guerra Mundial, criaram ambito deveras propicio de um exercicio premente do ativismo
judicial.

Mesmo a experiéncia do sistema legal norte-americano pode ser latente ao demonstrar
0 peso das jurisprudéncias paradigmaticas proferidas na escalada do poder jurisdicional ativo
e diligente. Registre-se, contudo, como na licdo de Luis Roberto Barroso, que a ideologia
tendente das cortes maiores nem sempre se demonstrou unissona. **

Em um primeiro momento, o sentido dado pelos julgados representava um carater
conservador, como no caso Lochner v. New York, em que a Suprema Corte estadunidense
decidiu pela invalidade de estatuto daquele estado, o qual tinha por escopo a regularizacéo da
jornada de trabalho de padeiros. A decisdo se deu sob o fundamento de que a norma
estampada no referido estatuto acabava por violar o direito de liberdade contratual, vigente na
clausula due process of law, constante da 42 Emenda. 1°

Através desta jurisprudéncia, o periodo da histéria norte-americana foi influenciado
por inimeras decisGes que pugnavam pela nulidade de legislacdes estaduais que visavam a
regulacdo econdmica, especialmente no que se refere as condi¢des laborais e a limitacdo de
jornada, sendo denominada, assim, Era Lochner (1905-1937), periodo de invalidacdo de leis
sociais em geral. 16

Na Era Warren, ja exposta em momento anterior, contudo, a jurisprudéncia dos juizes
norte-americanos deu uma guinada a uma agenda progressista no que concerne aos direitos
fundamentais. Latente exemplo € o da segregacdo racial, a qual, paulatinamente, e por meio
do caso Brown v. Board of Education em 1954, passou a ser superada. A jurisprudéncia titulo,
em verdade, versava sobre cinco casos distintos apreciados pela Suprema Corte na presidéncia
do chief justice Warren, que tinham em comum o impedimento de que criangas negras
frequentassem escolas publicas americanas.

Em sua deciséo, o juiz entendeu ndo ser admissivel a doutrina do separate but equal,

vigente no sistema legal dos Estados Unidos, no &mbito da educacdo publica do pais,

14 BARROSO, 2009.

15 MARCHIORI NETO, Daniel Lena. A Suprema Corte dos EUA e a construcdo dos direitos sociais: estado-de-
arte sobre a posicdo minoritéria durante a era Lochner (1905-1937). en Contribuciones a las Ciencias Sociales,
Noviembre, 2014. Disponivel em: <www.eumed.net/rev/cccss/30/lechner.html>. Acesso: 05 out. 2018

1 BARROSO, 20009.


http://www.eumed.net/rev/cccss/30/lechner.html
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reconhecendo, por conseguinte, o direito de pessoas negras frequentar as escolas acessiveis
somente aos brancos. '

Vislumbra-se, portanto, a repercussao que geram as jurisprudéncias paradigmaticas do
ativismo jurisdicional, inclusive aquelas proferidas no brasileiro — que serdo abordadas
oportunamente — na sociedade em geral, bem como para o prdprio Estado, capazes de alterar
0S rumos aos quais se submetem estes dois macro sujeitos, conforme bem asseverou
Schlesinger.

De fato, as mudancas sistémicas e institucionais trazidas pelo ativismo judicial no
arcabouco histdrico estdo a demonstrar que tal comportamento tende, em verdade, a sofrer
expansao e, ndo, uma retracdo, dai a importancia desse resgate historico para compreensao de

seu destino e de seus efeitos futuros.

17 FRAGOSO, Roberta. O inicio do fim da era de segregacéo racial nos Estados Unidos. Disponivel em:
<https://www.institutomillenium.org.br/artigos/o-inicio-do-fim-da-era-de-segregacao-racial-nos-eua/>.  Acesso
em: 05 out. 2018.
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3 SISTEMAS COMMON LAW E CIVIL LAW

Em se tratando de legitimidade do ativismo judicial, a importancia da compreensédo
dos sistemas de justica, em detida analise de suas caracteristicas e peculiaridades, é basilar.
Isso porque, como sera possivel inferir oportunamente, os questionamentos concernentes ao
fendmeno, em alguma medida, atravessam as singularidades dos sistemas juridicos adotados
por cada Estado, seja 0 common law, da tradicdo inglesa ou o civil law, que remonta a heranca
francesa a historia juridica.

Ademais, a assimilagdo de como opera a funcdo jurisdicional e como se observa a
atuacdo de seus juizes, além da extensdo da importancia que se atribui a norma escrita, sdo
inevitaveis a uma analise coesa e abrangente de um judicirio ativista.

Dito isso, cumpre, primeiramente, confrontar tais sistemas, expondo as distingdes que
os perfazem, sem, contudo, recair em narrativas equivocadas quanto aos critérios que 0s
diferenciam. Malgrado as dissimilitudes entre si, vale dizer, os sistemas sdao compostos por
caracteristicas comuns e vém, de fato, convergindo em muitos pontos contemporaneamente,
muito embora, em sua esséncia, padecam de atributos muito diferenciados para que possam,
desde j4, se confundir. 8

As disparidades do common law e do civil law iniciaram-se desde seu nascimento, o
qual, paradoxalmente, encontrava-se sob a égide do mesmo pano de fundo historico de
revolugcdo, em que 0 povo europeu se insurgiu contra seus monarcas e contra o absolutismo
vigente a época.

No sistema inglés, arauto do common law, o0s poderes Legislativo e Judiciario ndo se
afastaram, mas, em verdade, praticamente convergiram-se face as arbitrariedades do monarca
absoluto quando das RevolugBes Inglesas, que atingiram seu término em 1688 com a
Revolucio Gloriosa. 1°

Em contrapartida, o civil law francés embasou-se, claramente, na desconfianga em
relacdo aos magistrados, arduos patronos do status quo ja que pertencentes a aristocracia
feudal. Por tal razéo, na Revolugdo Francesa, houve a preocupacdo em limitar os poderes

jurisdicionais, mediante a necessidade de separagdo dos poderes vislumbrada por

18 GARANHANI, Luciane H; BARBOSA, C. M.. O respeito aos precedentes e o atvisimo judicial: dilemas da
politica judiciaria no sistema de civil law. In: Claudia Maria Barbosa; Nivaldo dos Santos; Orione Dantas de
Medeiros. (Org.). Acesso a Justica I1: XXII1 Congresso Nacional do Conpedi. 1ed. Floriandpolis: Conpedi,
2014, v. 1, p. 397-417.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016.
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Montesquieu, em que os magistrados teriam sua atividade restrita a declaragdo escrita da
norma, ja regulamentada pelo Legislativo, sendo o juiz mera “bouche de la loi”. %

A histéria, portanto, traca os caminhos que os distinguem. Nota-se, na tradi¢ao do civil
law, que a funcéo jurisdicional é percebida como um mecanismo da propria lei, na medida em
que se d& concretude a vontade expressa no texto normativo exarado pelo legislador,
subsumindo-se aos casos a que sdo sujeitos. Lado outro, no sistema de common law, a solugéo
do litigio pode advir da lei ou de critério mais adequado a situacdo, ao sabor do juizo
interpretativo do magistrado, com base, muitas vezes, no proprio costume. 2

Cumpre gizar, contudo, importante licdo de Luiz Guilherme Marinoni a esse respeito,
quando aduz que o contraste entre os sistemas juridicos se pauta, em verdade, “no significado
que se atribui aos Codigos e a funcdo que o juiz exerce ao considera-los”. 2> Decerto, a
oposicdo ndo esta na quantidade de leis codificadas pelo Estado ou na flexibilidade ou
interpretagdo de suas decisdes, “mas na importancia que assumem em cada um dos sistemas”.
23

Imperioso salientar que o principal ponto diferenciador, agora, vale-se do chamado
stare decisis?, o respeito aos precedentes vinculantes, adotado no common law. Frisa-se, 0
stare decisis ndo sobreveio acompanhando o sistema, mas consolidou-se apds a solidificacdo
do ultimo como tal.

Através deste, o juiz do common law, ao proferir sua decisdo, fundamentando-a por
meio da ratio decidendi, deve respeito aos precedentes, 0s quais sdo vinculantes. Por meio
disto, garantiu-se maior estabilidade e previsibilidade as decisdes e garantiu-se seguranca

juridica a atividade jurisdicional, dotando-a de legitimidade e servindo, assim, como um

20 |pid, p. 45-47.

2L GRECO, Leonardo. Justica civil, acesso a justica e garantias. In: ARMELIN, Donaldo. Tutelas de urgéncias
e cautelares. S&o Paulo, Saraiva, 2009, 1 recurso online ISBN 9788502152076.

22 MARINONI, 2016, p. 48.

23 |bid, p. 42.

24 |_eciona Charles D. Cole a respeito da figura do stare decisis no direito anglo-saxdo: “A doutrina do stare
decisis na cultura juridica dos Estados Unidos simplesmente significa que uma vez que a Corte de Gltima
instancia no sistema judiciario federal ou estadual decida um principio de direito para o caso em julgamento,
estabelecendo assim um precedente, a Corte continuara a aderir a este precedente, aplicando-o a casos futuros
em que os fatos relevantes sejam substancialmente os mesmos, ainda que as partes ndo sejam as mesmas.
Portanto, ‘precedente’ é a regra juridica usada pela Corte de Gltima instancia no local em que o caso foi decidido,
aplicado aos fatos relevantes que criaram a questdo de mérito levada perante a Corte para decisdo. Stare decisis é
a politica que exige que as Cortes subordinadas a Corte de Ultima instancia que estabelece o precedente sigam
aquele precedente e ‘ndo mudem uma questdo decidida’. Cf. COLE, Charles D. Stare decisis na cultura
juridica dos Estados Unidos: o sistema de precedente vinculante do common law. RT 752/11. Séo Paulo: Ed.
RT, 1998, p. 12.
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componente de equilibrio na auséncia de “sistematicidade do common law”, conforme leciona
Marinoni. 2°

N&o obstante, a doutrina desses sistemas ndo € estanque, mas sujeita as alteracdes
sociais e as percepcdes dos juristas as evolucGes de mundo que o direito deve acompanhar,
caso queiram dar aos jurisdicionados o tratamento justo e coerente que demandam.?®

O common law vigente em paises como Estados Unidos e Inglaterra, por exemplo, tem
progressivamente se utilizado de normatividade escrita, acompanhando o exercicio do stare
decisis. Entretanto, vé-se no civil law mudanca mais latente, soerguida na crescente
constitucionalizagdo do direito. 2’

O constitucionalismo moderno, pds-positivista, causou grandes impactos no civil law,
a medida que a lei passa a ser submissa aos ditames constitucionais, encontrando nos
principios positivados na Constituicdo Federal seu limite. 28 Nesse diapasdo, a interpretacdo
da norma deve respeito e subsungédo aos direitos fundamentais, harmonizando-se junto destes,
de forma que, invariavelmente, o instrumento utilizado para fazé-lo, ndo por acaso, trata-se do
ja esculpido controle de constitucionalidade — judicial review —, aproximando-se do sistema
do modelo que Ihe €, a0 menos em tese, antagdnico.

A questdo e especialmente complexa no direito brasileiro, vez que o Brasil, de fato,
adota o controle de constitucionalidade das decisdes judiciais. A Constituicdo de 1988, no
veértice do processo de redemocratizagdo do pais, elencou extenso rol de direitos fundamentais
e abarcou, juntamente, a previsao controle de constitucionalidade, permitindo a revisdo, pelo
judiciario, dos atos dos Poderes Legislativo e Executivo, e atribuiu ao Supremo Tribunal
Federal o zelo a Constituicdo da Republica. 2°

Tais pontos, por si sos, indiciam o carater interventor que o judiciario passa a tomar
desde entdo, considerando a abertura interpretativa dos direitos fundamentais, que reclamam
pelo auxilio do magistrado na subsun¢do ao caso concreto, bem como a revisdo dos atos dos
poderes federados através do judicial review.

Mas ha que se acrescentar o fato de que o Brasil, apesar da adogdo do controle de
constitucionalidade, ndo abarcou na sua realidade juridica — ou, pelo menos, ainda ndo o

consolidou em sua inteireza dentro da ordem vigente —, um sistema de precedentes, visto ja na

25 MARINONI, 2016, p. 53.

% 1bid, loc. cit.

2 GARANHANI; BARBOSA, 2014,

2 MARINONI, op. cit.

2 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuacdo do judiciario. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013.
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figura do stare decisis, no escopo de garantir-se a estabilidade e a seguranca ao exercicio
jurisdicional e, por extensdo, ao proprio sistema juridico brasileiro como um todo. %

A auséncia de um sistema de precedentes vinculantes solido em um modelo que se
utiliza de um controle de constitucionalidade misto — isto é, difuso e concentrado, padecendo,
apenas de sumulas e jurisprudéncias que servem, precipuamente, a orientarem a decisao e sua
ratio decidendi —, é especialmente problematica. 3

O fato de os juizes ordinarios poderem divergir de entendimentos dados pelas Cortes
superiores e entre si, ja que a decisdo anteriormente proferida ndo os obriga, teoricamente, a
perfilhar mesmo fundamento em casos semelhantes, bastando sua fundamentacdo, impede
uma interpretacdo e funcdo jurisdicional coesas ante a propria ordem juridica, atentando
contra sua seguranca e a igualdade das decises. *?

E o que sintetiza Luiz Guilherme Marinoni sobre a realidade brasileira, a0 que
preconiza:

No instante em que a lei perde a supremacia, submetendo-se a Constituigéo,
transforma-se ndo apenas o conceito de direito, mas igualmente o significado
de jurisdicdo. O juiz deixa de ser um servo da lei e assume o dever de
dimension&-la na medida dos direitos positivados na Constitui¢cdo. Se o juiz
negar a validade da lei em face da Constituicdo ou mesmo instituir regra
imprescindivel a realizacdo de um direito fundamental, o seu papel ndo é
mais aquele concebido por juristas e processualistas de épocas distantes.
Alias, 0 juiz brasileiro tem poder ‘mais extenso’ do que o juiz do common
law, uma vez que, ao contrario deste, ndo presta adequado respeito aos
precedentes.®

Importante frisar, por derradeiro, que a implantacdo de um sistema de precedentes
obrigatorios desponta seus indicios com o Cédigo de Processo Civil de 2015, que buscou a
uniformizacdo das decisdes por meio de institutos tais como o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas e Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos.

Malgrado a relevante criagdo desse microssistema, a implementacao de uniformizagéo
da jurisprudéncia ainda suscita inimeras criticas, como o engessamento das decisdes e
inviabilizagdo do livre convencimento do juiz, por exemplo. ** Ademais, o sistema criado na

codificagdo de 2015, ainda aparenta incipiente, divergindo em muitos pontos do genuino stare

% MARINONI, 2016.

31 GARANHANI; BARBOSA, 2014.

32 MARINONI, op. cit.

33 1bid, p. 36-37.

3 MIRANDA, Victor Vasconcellos. A parametrizagdo do sistema de precedentes obrigatorios no CPC e a
alteracdo legislativa promovida pela Lei 13.256/2016: uma analise do art. 1.030, I “A”. Revista de Processo:
RePro, Sd Paulo, v. 41, n. 258, p. 419-446, ago., 2016. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/106098>. Acesso em: 17 fev. 2019.
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decisis, questdes, as quais ndo cabe, seguindo o proposito deste trabalho, delongar.
Estabelecido o pano de fundo, evidencia-se a relevancia dos sistemas juridicos, bem
como a evolucdo destes no tempo, para um entendimento abrangente da problematizacéo a
respeito do ativismo judicial, em especial no contexto brasileiro, que vigora sob a égide do
civil law a sua maneira. Necessario, portanto, entender-se 0 panorama em que se alicerca a
controvérsia para um exame minucioso dos motivos e da repercussdo concernente a contenda

que, aqui, se pretende analisar.

35 ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores historico,
hermenéutico e democrético que os diferenciam. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC. Coord. Fredie Didier
Jr. Vol. 3. Precedentes. Salvador: Juspodivm. 2015.
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4 ATIVISMO JUDICIAL

Quando se trata de ativismo judicial, € perceptivel que o tema traz em seu bojo
polémicas advindas ndo somente de suas proprias caracteristicas e sua consecucdo pelos
magistrados, mas por se encontrar envolto de incongruéncias conceituais, além da confusdo
deste com institutos que, por suas semelhancas, parecem confluir.

Nessa toada, imprescindivel trazer a baila os parametros teoréticos e as ponderacdes
da doutrina especializada, dando a ténica necesséria a perfilnacdo do mote desta pesquisa. E,
partindo das aquilatagdes feitas, distinguir as asser¢cbes comumente emaranhas ao conceito de
ativismo judicial, que podem conduzir a narrativas errdbneas na matéria. Sem, contudo, vale
ressaltar, a pretensdo indcua de esvaziar-se o conteudo da questdo, haja vista sua profundidade

e a discussao que se estende, até mesmo, por séculos.
4.1 Delineamentos conceituais

Do estudo que se elabora, relativamente ao tema ativismo judicial, um dos fatos a
serem notados de pronto consiste, mormente, em sua abordagem conceitual. Como a questéo
em si, sua definicdo é complexa e demanda, em razao disso, necessario aprofundamento.

O termo “ativismo”, por si s6, se depara com a auséncia de consenso entre os juristas,
segundo certifica Vanice Lirio do Valle, que aponta:

A consulta a duas fontes elementares — ainda que prestigiadas - de
conceituagdo no Direito norte-americano, Merriam-Webster’s Dictionary e
Black’s Law Dictionary, evidencia que, ja de origem o termo "ativismo" nao
encontra consenso. No enunciado da primeira referéncia, a énfase se da ao
elemento finalistico, o compromisso com a expansdo dos direitos
individuais; no da segunda, a tonica repousa em um elemento de natureza
comportamental, ou seja, da-se espago a prevaléncia das visdes pessoais de
cada magistrado quanto a compreensdo de cada qual das normas
constitucionais. 3¢

Decerto, é perceptivel que, como bem constata a autora, a ambivaléncia a qual rodeia
0 termo segue existindo no imaginario dos juristas, mantendo-se, por conseguinte, em seu
entrave conceitual. E, consoante ao que Valle leciona, malgrado o uso do vocabulo ser
assunto recorrente de debates judiciais e académicos, atribuem-se ao “ativismo judicial”,

ainda, variadas conotagGes em ambas as esferas. *’

%6 VALLE, Vanice Regina Lirio do. Ativismo Jurisprudencial e o Supremo Tribunal Federal. Laboratorio
de Analise Jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurué. 2009, p. 21.
37 Ibid, loc. cit.
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A assercdo de Vanice Lirio do Valle, de fato, tem respaldo na opinido de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, quando este conclui que, para a explicagéo e identificacdo do
ativismo judicial no Brasil, ¢ imprescindivel superar seu problema de “indefinicdo
conceitual”, o qual ¢ intensificado pelo uso indistinto e, por vezes, depreciativo da expressao.
38

Para ele, e como de fato demonstrou ser verdade, as concepgOes acerca da virtude
normativa do tema ndo sdo, desde sua origem, harmdnicas, e, nesse passo,

ndo ha realmente consenso sobre o que é ativismo judicial e ele acaba
significando coisas distintas para pessoas distintas. E possivel haver tantas
concepcdes de ativismo judicial quanto autores sobre o tema. Diante dessa
falta de rigor em sua definicdo, parece até que ‘quanto mais o termo se torna
comum, mais obscuro fica seu significado. *°

A corroborar com tais apreens@es ha diversas propostas conceituais acerca do ativismo
judicial desde seus primeiros delineamentos, as quais impende, necessariamente, ressaltar.

Arthur Schlesinger Jr, historiador estadunidense que, conforme convenientemente
apresentado em capitulo anterior, deu ao vocabulo sua publicidade primeva em artigo para a
Fortune Magazine, definiu juizes ativistas como aqueles que, no escopo de promover direitos
tais como liberdades civis e direitos de minorias, bem como categorias desvalorizadas pela
ordem social imposta, sobrevém a vontade legislativa, atuando tdo ativamente que estariam
préximos, até mesmo, de corrigir os equivocos daquele Poder. 4°

No seu entendimento, os magistrados assim considerados ativistas tém em suas
deliberagdes um caréater politico e de criacdo do direito, e o fazem conduzidos pelo que
concluem ser justica social, a maneira que ndo necessariamente se prendem ao que esta
previsto na normatividade constitucional. O autor, contudo, importante dizer, acautelou
guanto a sua adocdo apenas em momentos em que se veem ameacadas as liberdades que
asseguram a participagdo politica dos cidad&os. #*

Noutro viés, esta a posicdo de Elival da Silva Ramos, o qual também se propds a
elucubrar sobre a controvérsia atinente ao conceito do ativismo judicial. Arduo critico da
matéria no Brasil, ele define a expressdo, de forma ampla e através de uma perspectiva
dogmatica, na qualidade de “exercicio da jurisdicdo como deshordante de seus limites

institucionais”. #?

BCAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo Tribunal
Federal. Rio de Janeiro Forense, 2014, p. 138.

% Ibid, p. 139.

40 CAMPOS, 2015.

41 |bid, p. 184-185.

42 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 33.
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Sendo assim, o ativismo do Judiciério restara configurado uma vez que este realize
uma “incursao insidiosa sobre o nucleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuidas a
outros Poderes”, deslocando-se de sua funcdo tipica, classificacdo essa que suscita a
problematica da separacdo dos poderes. *

Infere-se de sua obra, contudo, que Ramos ndo refuta a ideia de que a previsao
constitucional da azo a discricionariedade das decisfes judiciais, mas repudia o afastamento
de uma previsdo infraconstitucional em razdo de um principio constitucionalmente garantido,
o qual, na sua visdo, desponta um teor de indeterminac&o superior aquela. 44

Em outra mé&o, Luis Roberto Barroso vislumbra no ativismo judicial uma “atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo seu
sentido e seu alcance”. Nesse viés, segundo ele, 0 comportamento adotado pelo magistrado
reflete uma incursdo mais extensa e abundante do poder jurisdicional para efetivacdo de
preceitos elencados no texto constitucional, havendo, por conseguinte, maior ingeréncia deste
poder na esfera de atuacdo dos demais, ultrapassando os limites pré-definidos de sua
separagdo.

A postura, tal como delineia 0 ministro do Supremo Tribunal Federal, possui
diferentes modalidades de manifestacdo pelas quais pode se expressar, podendo incluir, ao
que ilustra:

(i) a aplicagcdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinério; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagdo da Constituicdo; (iii) a imposicao de
condutas ou de abstencfes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas.*

N&o obstante, explana Barroso gque, na contramao de Schelesinger, a pratica ativista do
Judiciario se vale dessa postura a fim de tirar 0 maximo potencial contido na Constituicdo
Federal, mediante a aplicacdo de sua normatividade e principiologia, sem, contudo,
assenhorar-se do ambito de criagdo do direito. 4

No mesmo rumo, pode-se dizer que o ativismo judicial se traduz em nada mais que

parte da obrigacao atribuida aos juizes no exercicio de sua funcéo de ndo apenas interpretar o

4 |bid, 2010, p. 117.

4 ROCHA, Lara Bonemer Azevedo da; BARBOSA,; Claudia Maria. O papel dos precedentes para o controle do
ativismo judicial no contexto pds-positivista. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, Nimero
Especial, 2015 p. 115-133.

4 BARROSO, 2009, p. 6.

% |bid,, loc. cit.

47 Ibid., p. 9.
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texto normativo-constitucional, mas também, concretizar os preceitos la contidos, em virtude
da ineficiéncia dos demais poderes, bem como ante a latente inércia dos legisladores.

Em sentido diverso, porém, estd a opinido de Lénio Luiz Streck, o qual tem a
concepgao de que “um juiz pratica ativismo quando decide a partir de argumentos de politica,
de moral, enfim, quando o direito é substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado
(ou de um conjunto de magistrados)”. *° Similarmente, é a posicdo de Clarissa Tassinari
quando adverte que “o ativismo diz respeito a uma postura do Judiciario para além dos limites
constitucionais”. >

Entretanto, em vista das delimitacGes conceituais propostas, a de Carlos Alexandre de
Azevedo Campos desponta por sua abrangéncia, tendo o autor se proposto a dar uma
formulacdo justa ao termo ativismo, tdo imerso a pre-conceitos na literatura juridica. Para
isso, Campos valeu-se do que intitulou como “abordagem multidimensional do ativismo
judicial”. >t

Na concepcao do autor, as préaticas decisorias consideradas ativistas ostentam condutas
judiciais variadas e diferentes entre si, a maneira que o ativismo judicial constitui uma
“estrutura adjudicatoria multidimensional”. >

Sob esse prisma, Campos elaborou extensa pesquisa, a qual resultou em diferentes
licbes, que, por sua vez, desaguaram em diretrizes e premissas usadas para a formulagéo vasta

do tema e para a identificacdo de sua pratica. > A fim de sintetizar, a nogdo da

48 MIARELLI, Mayra Marinho; LIMA, Rogério Montai de. Ativismo judicial e a efetivagdo de direitos no
Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2012.

49 STRECK, Lénio Luiz. Verdade e consenso: constituigdo, hermenéutica e teorias discursivas. Porto Alegre:
Liv. Advogado, 2011, p. 589.

% TASSINARI, 2013, p. 36-37.

> CAMPOS, 2014.

52 |bid, 2015, p. 185.

53 Dentre as ligdes de Campos para a elaboragdo da abordagem multidimensional do ativismo judicial estdo: o
nacleo comportamental do ativismo judicial, que é representado no alargamento do poder de decisdo dos juizes e
do proprio Poder Judicidrio em detrimento dos demais atores politicos, solavancados pela organizacéo
constitucional vigente; o espago nobre do ativismo judicial é justamente a decisdo sobre questdes morais e
politicas complexas, em virtude de previsdes constitucionais ubiquas. Segundo sua perspectiva, ainda, na
expansdo de poder que o judicidrio passa a tomar, 0s juizes tornam-se, invariavelmente, atores politicos,
respeitadas as peculiaridades de seu exercicio funcional diverso de membros do Legislativo e Executivo. Na
mesma toada, o ativismo judicial diz respeito a postura institucional do Poder Judiciario e ndo, como geralmente
se atribui, correcdo de decisdes judiciais; entre o ativismo e legitimidade, para o autor, ha uma relagdo de
contingéncia, isto é, ndo é possivel alegar, aprioristicamente, que uma deliberacdo ativista é legitima ou
ilegitima, questdo essa que podera ser constatada apenas no caso concreto, a depender dos limites institucionais
impostos e outras “variaveis politicas e sociais” a serem observadas. Ademais, para Campos, o ativismo judicial
¢ “predominantemente qualitativo”, despiciendas as considera¢des quantitativas para configuragdo de uma
pratica judicial ativista; além disso, para entender o fenbmeno, necessario compreender que este se trata de
atividade iminentemente contextual e dindmico, sendo impossivel aferi-la através de “parametros estaticos”. Na
sua licdo, vale dizer, sdo diversos os fatores explicativos do ativismo judicial, que diz “diferentes condigdes e
variaveis, contextuais e dinamicas, necessarias e suficientes, exdgenas e endogenas, de natureza institucional,
politica, social e juridico-cultural, que favorecem, restringem, enfim, moldam o ativismo e devem compor sua
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multidimensionalidade do ativismo judicial é definida da seguinte maneira por Carlos

Alexandre de Azevedo Campos:
Exercicio expansivo, ndo necessariamente ilegitimo, de poderes politico
normativos por parte de juizes e cortes em face dos demais atores politicos,
que: (a) deve ser identificado e avaliado segundo os desenhos institucionais
estabelecidos pelas constituicdes e leis locais; (b) responde aos mais
variados fatores institucionais, politicos, sociais e juridico-culturais presentes
em contextos particulares e em momentos historicos distintos; (c) se
manifesta por meio de maltiplas dimensGes de préaticas decisoérias. %

O conceito multidimensional do ativismo judicial se confirma, de fato, por sua
coeréncia na abordagem do fendmeno. Até porque, o problema de inexatiddo conceitual
anteriormente sugerido, que provoca diferenciadas opiniGes sobre o tema nem sempre
adequadas a caracteriza-lo, acentua a atribuicdo muitas vezes pejorativa ao vocabulo. *°

Questdo essa que se faz especialmente problematica, uma vez que um dos exemplos
mais comuns de interpretacdo equivocada do fenémeno se da pela carga depreciativa dada ao
termo, principalmente quando se pretende manifestar mera discordancia com a deliberagdo
judicial tomada atribuindo-a a adjetivagao “ativista”, fundamentando-se em critérios, por
vezes, notadamente ideoldgicos. Com isso, a expressao é facilmente incompreendida e acaba
tornando vazia de contetdo a prética jurisdicional que conduz a relevantes consequéncias
politicas e sociais. %

De igual forma, Marcelo Casseb Continentino expressa sua anuéncia ao carater
depreciativo subjacente ao tema no contexto brasileiro e o problema da tratativa no sentido
que

0 uso do conceito de ativismo traz consigo um Onus argumentativo, o qual —
pela forga semantica negativa que adquiriu — termina por ser deixado de
lado, interrompendo-se o0 debate critico. Em outras palavras, assistimos a
uma critica superficial e ndo fundamentada das decisdes judiciais e, em
particular, do Supremo Tribunal Federal, o que, no fundo, revela uma mera
ideologizag&o da visdo de nossa prética judicial e do seu discurso critico. 57

E nesta senda que a concepcdo multidimensional do ativismo judicial expressa sua

importancia, haja vista que, como ensina Carlos Alexandre de Azevedo Campos:

equacdo explicativa”. Ao final, ele considera que a complexidade do fendmeno esta ligada a forma como se
manifestam as decises assim consideradas ativistas, dado ao fato de ndo serem estanques, mas multifacetadas,
completando, resumidamente, a elaboracdo multidimensional do conceito de ativismo judicial. Cf. CAMPOS,
Carlos Alexandre de Azevedo. Dimens6es do ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 140-153.

% bid.,p. 36-37.

% bid, 2014, p. 138-139.

% 1bid, 2014, loc. cit.

57 CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Ativismo judicial proposta para uma discussdo conceitual. Brasilia a.
49 n. 193 jan./mar. 2012
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A complexidade do ativismo judicial revela-se, particularmente, na forma
como se manifestam as decisdes ativistas. Essas decisdes apresentam
diferentes dimensdes, e ndo apenas uma Unica forma de manifestacdo, o que
significa dizer que o ativismo judicial consiste em praticas decisorias que
sdo, em geral, multifacetadas e, portanto, insuscetiveis de reducdo a critérios
singulares de identificacdo. Ha uma multiplicidade de indicadores do
ativismo judicial como a interpretacdo expansiva dos textos constitucionais;
a falta de deferéncia institucional a outros poderes de governo; a criacdo
judicial de normas gerais e abstratas; etc. Assumir essa perspectiva
transforma sua identificagdo em uma empreitada mais completa e segura.*®

Doravante, embasando-se na interpretacdo dada pelo autor, pode-se iniciar os
delineamentos acerca da legitimidade desse comportamento do Poder Judiciario no cenario
brasileiro, vez que, conforme é possivel inferir de sua obra, as decisdes ativistas ndo s&o
necessariamente rotuladas como legitimas ou ndo, mas, dentro dessa l6gica, dependem de
inimeros fatores para que assim se possa descrevé-las, a exemplo da postura institucional das
Cortes no pais, assim como a égide constitucional e politica delimitam os parametros de sua
atuacdo e alcance de sua norma.

E 0 que Campos evidencia em sua obra ao afirmar, in ipsis litteris:

O ativismo judicial nada diz sobre a legitimidade ou ilegitimidade a priori
das decisdes judiciais. A conclusdo de que uma decisdo judicial é ativista
ndo significa adiantar o resultado da avaliacdo de sua legitimidade. Ativismo
judicial ndo é sindnimo de legitimidade, e essa correlagdo ndo pode ser feita
de modo aprioristico e em nivel puramente conceitual. [...] Ndo h4, segundo
a perspectiva conceitual desse trabalho, como afirmar aprioristicamente que
uma decisdo ativista é uma decisdo legitima ou ilegitima, pois isso
dependera, em cada caso concreto, da conformidade do exercicio do poder
judicial com os limites institucionais mais ou menos claros que sdo impostos
pela respectiva constituicdo de regéncia e pelas varidveis politicas e sociais
presentes. Mais do que um problema puramente terminolégico, trata-se aqui
de compreender a extensdo do papel que o juiz pode desempenhar em uma
democracia constitucional depende de uma variedade de elementos que nédo
permite um julgamento de legitimidade abstrato e aprioristico, nem mesmo
do tipo tudo ou nada das decisdes ativistas. O ativismo judicial pode ser bom
ou ruim; legitimo ou ilegitimo; mas isso é contingente.>®

Embora o intento do presente trabalho ndo seja oferecer uma resposta a controvérsia,
posto tratar-se de questdo demasiada complexa para conceder respostas fechadas sem recair
em assercOes erréneas, as perspectivas aqui trazidas servem a elucidagdo de como o ativismo
judicial é percebido desde seus primoérdios a atualidade, bem como os fatores capazes de
identificar a pratica. Alem disso, concede aos estudiosos do tema entendimento sobre a
extensdo de como a legitimidade nesses casos deve ser observada, a qual, conforme visto,

pode ser contingencial.

%8 CAMPQS, op. cit, p 153.
%9 Ibid, p. 148-149.
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4.2 Distingdes necessarias

Tracados, ainda que brevemente, os parametros suficientes a conceituagdo e
identificacdo do ativismo judicial, necessario, agora, discorrer quanto aos institutos e praticas
antagbnicas a postura jurisdicional ativista, além de delimitar aquelas que, por suas
similitudes faticas, parecem com ela se confundir.

Inicialmente, cumpre destacar o significado dado ao comportamento que lhe é
adverso, a autorrestricdo ou autocontencao judicial. Luis Roberto Barroso clarifica que esta
conduta, na contraméo do ativismo judicial, representa o interesse do poder jurisdicional em
diminuir sua ingeréncia na esfera de atuacdo dos demais poderes de governo. Enquanto a
postura ativista do judiciario pretende captar em grau maximo as capacidades normativas do
texto constitucional, a autocontencdo, ao que aduz sua alcunha, limita a aplicacdo da
Constituicio em prol das algadas naturalmente politicas. ¢

Na mesma linha, Carlos Alexandre de Azevedo Campos opina sobre o fenbmeno da
autorrestricao judicial assegurando que a conduta apresenta 0s mesmos Obices conceituais que
seu contrastante, ante a inexatiddo no significado atribuido ao termo pela doutrina, a qual
resulta em diversas e incompativeis designacfes. Sendo assim, o0 autor usa de igual sucedaneo
de carater multidimensional do comportamento para conceitua-lo, igualmente ao que fez na
definicdo de ativismo judicial. 8

Para tanto, lancou mao de dois critérios para caracterizagdo da autorrestricao judicial,
a saber: a deferéncia e a prudéncia. A primeira, na sua licdo, diz respeito a deferéncia aos
demais poderes de que a postura autorrestritiva se utiliza, sendo componente de valor
intrinsecamente politico, enquanto a ultima, por sua vez, refere-se ao que denomina
“mecanismo de preservacdo da propria autoridade judicial”, constituindo artificio a
salvaguarda de sua notoriedade enquanto institui¢&o.?

Sua interpretacdo do fenémeno através dos angulos supramencionados torna-se clara
quando elucida que

[...] tém-se dimensbes da autorrestricdo judicial cujo o ndcleo é a postura de
deferéncia aos outros poderes na atividade de revisdo de atos e decisdes
prévias por estes tomadas. E dar-lhes o beneficio da divida sobre a
legitimidade e correcdo material de seus atos, ainda que 0s juizes sejam
pessoalmente contrarios a essas decisbes. De outro, dimensfGes da
autorrestri¢do judicial tendo por nlcleo a retracdo de poder judicial como
estratégia de preservar o prestigio institucional das cortes ou até mesmo para
assegurar sua funcionalidade. Juizes evitam tomar decisdes que produzam

6 BARROSO, 2009, p. 7.
61 CAMPOS, 2015, p. 185.
62 |bid, p. 186.



27

reacbes politicas muito adversas, efeitos sistémicos de desprestigio
institucional ou aumento extraordinario de litigancia a ponto de
comprometer a capacidade e a qualidade dos servigos, a denominada
jurisprudéncia defensiva.®®

Superadas as consideragdes elementares acerca da postura autorrestritiva do crivo
judicial, relevante fixar os parametros distintivos do ativismo judicial em vista da conhecida
judicializacdo da politica, a qual, ndo por acaso, é com aquele confundida em variados graus
de conhecimento.

Na doutrina de Manoel Messias Peixinho, a judicializacdo da politica, com inspiracao
na teoria de checks and balances, representa a intervencao do Judiciario, através da ampliacéo
de seu campo de incidéncia sobre questdes, que, teoricamente, estariam adstritas aos demais
poderes majoritarios — Executivo e Legislativo — 0s quais, por sua extensdo, seria capaz de
influenciar o contexto politico em que se inserem as democracias da contemporaneidade. ®*

Lénio Luiz Streck, também entende a judicializacdo da politica como sucedanea das
relacBes entre os poderes de governo, traduzindo-se “no deslocamento do polo de tensdo dos
Poderes Executivo e Legislativo em dire¢io da justi¢a constitucional”. %

N&o de outra forma define Luis Roberto Barroso quando aduz:

Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussdo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: 0 Congresso Nacional e o Poder Executivo
—em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacéo e no modo de participacdo da
sociedade.%

As causas do fendmeno no Brasil, segundo ele, relacionam-se, em linhas gerais, com o
processo de redemocratizacdo do pais, que encontrou seu apice na Constituicdo da Republica
de 1988, bem como a constitucionalizacdo abrangente de seu texto, além do modelo de
controle de constitucionalidade adotado no sistema brasileiro. °’

Semelhantemente, a doutrina de Ada Pellegrini Grinover reconhece que na Lei da

Acdo Popular e na Constituicdo novel — que acrescenta ao contetdo da acdo popular em seu

8 Ibid, loc. cit.

6 PEIXINHO, Manoel Messias. O principio da separagdo dos poderes, a judicializagdo da politica e direitos
fundamentais. In: XVII Congresso Nacional do CONPEDI, 2008, Brasilia. XVII Congresso Nacional do
CONPEDI. Floriandpolis: Fundacéo Boiteux, 2008. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_252.pdf>. Acesso em: 11 mar.
2019.

8 STRECK, 2011, p. 589, nota de rodapé 123.

% BARROSO, 2009, p. 3.

®7 Ibid, loc. cit.


http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/brasilia/07_252.pdf
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artigo 5°, inciso LXXIII — favoreceram a instalacdo da nova ordem de judicializacdo da
politica. No baluarte do Estado Democratico de Direito, a funcédo jurisdicional ja ndo é mais
neutralizada como outrora, denota a autora, mas deve-se coadunar aos objetivos do Estado,
estando, assim, constitucionalmente ligada a sua politica. %

Sabendo disso, a doutrina apresenta algumas variacbes por meio das quais a
judicializagdo da politica manifesta, a exemplo da ampliacdo do uso da linguagem juridica,
regras e procedimentos incorporados ao campo politico, ou a delegacdo ao poder Judiciario do
poder decisério sobre questdes de carater politico e relevancia social. Ademais, expressa-se
por meio da judicializacdo de politicas publicas — metas e objetivos de cunho social que
preconizam programas de acdo efetivadas pelo Poder Publico —, através do controle de
constitucionalidade ou reviso de atos administrativos.

Nesse contexto, mais uma vez, impende destacar o posicionamento de Carlos
Alexandre de Azevedo Campos, o qual entende a judicializacdo da politica como a
transferéncia do poder decisério atinente as questdes politicas e sociais complexas a0 campo
jurisdicional, ao contrario de sua deliberacdo nas areas em que, naturalmente, viriam a ser
tomadas. "°

E, vale dizer, tal faceta do fendmeno ndo constitui mera designagéo propugnada pelos
pelas cortes, mas, em verdade, sdo chamadas a interpelacdo pelas categorias politicas e
sociais, com vistas a dirimir as crises contemporaneas. "

E neste cenario, portanto, que na opinido de Campos, surge o ativismo judicial e este
se distingue da judicializacdo da politica. Isso porque na medida em que o Poder Judiciario é
demandado a resolugdo de conflitos cruciais que, via de regra, ndo operam dentro de sua
esfera de atuacdo, da-se vazao e estrutura propicia ao comportamento ativista da jurisdi¢do, na
medida em que conduz & ampliagio de seu poder politico-normativo.’

Nesse sentido, a judicializagdo, enquanto “expansdo da jurisdi¢do constitucional e do
seu papel politico-social” "3 cria alicerce necessario a resolucdo de conflitos no d&mbito do
judiciério, e o ativismo, bem como retratado anteriormente, reputa-se como a opgao proativa

do magistrado em adota-la nessa circunstancia. E o que ilustra o autor:

8 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas publicas pelo poder judiciario. Revista do Curso de
Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, Sdo Paulo, v. 7, n. 7, 2010.

% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 8, n. 1, p. 059-085, 2012.

0 CAMPOS, 2015, p. 187.

1 1bid, loc. cit.

2 1bid, loc. cit.

8 SOUZA; SARMENTO, 2015, p. 78.
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O ativismo e a judicializa¢do da politica sdo coisas distintas, embora intensa
e circularmente conectadas. Enquanto judicializar as grandes questdes
politicas e sociais € demandar solucBes para essas questdes dentro da arena
judicial, o ativismo € a escolha comportamental do juiz ou Tribunal em
aceitar essa demanda e ditar as respostas, certas ou erradas, para as questdes
levantadas. E por isso que a judicializagio da politica ganha mais espago e se
desenvolve com o ativismo judicial, do qual se abastece e se renova.™

Nesta senda, observando o sistema politico-normativo brasileiro, nota-se que a
judicializagdo da politica representa, em verdade, um fato resultante do modelo constitucional
assumido pelo pais, ndo se tratando de um “exercicio deliberado da vontade politica”, ao que
Barroso se propde asseverar. '°

Por fim, cumpre ainda consignar algumas ponderacBes no que tange ao poder
discricionario do juiz. Antes de mais nada, importante observar que, em razdo da polissemia
atribuida ao conceito de ativismo judicial, assim como a discricionariedade judicial (questdo
que perdura nos debates da Teoria do Direito ha anos), seus critérios distintivos, na visdo da
doutrina especializada, sdo deveras fluidos e de dificil fixacdo em bases sélidas. N&do obstante,
valido trazer algumas breves consideracfes tedricas no escopo de compreender como a
doutrina visualiza a questdo e distingue as duas praticas.

Na percepcdo da teoria instrumentalista do processo, estd insulada a defesa da
discricionariedade judicial. Sob a batuta de Candido Rangel Dinamarco, tem-se que

ser sujeito a lei ndo significa ser preso ao rigor das palavras que 0s textos
contém, mas ao espirito do direito de seu tempo. Se o texto aparenta apontar
para uma solugdo que ndo satisfaca ao seu sentimento de justica, iSso
significa que provavelmente as palavras do texto ou foram mal empregadas
pelo legislador, ou o préprio texto, segundo a mens legislatoris, discrepa dos
valores aceitos pela nagdo no tempo presente. Na medida em que o préprio
ordenamento juridico lhe ofereca meios para uma interpretacdo sistematica
satisfatoria perante o seu senso de justica, ao afastar-se das aparéncias
verbais do texto e atender aos valores subjacentes a lei, ele estara fazendo
cumprir o direito.”

Lado outro, porém, situa-se posicionamento de parte da doutrina que observa no poder

discricionario do juiz um exercicio de filosofia de consciéncia’’, ndo estando limitado pelo

4 CAMPQS, op. cit, p. 187.

> BARROSO, 2009, p. 6.

" DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 14° ed., Sao Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 361.

T E de todo oportuno salientar, desde ja, que a questdo da discricionariedade jurisdicional é ponto de discussao e
controvérsia na doutrina especializada, sendo inclusive objeto de estudo da Filosofia do Direito por muitos anos,
ndo encontrando consenso a seu respeito. Nesse panorama, é relevante ter a percep¢do que lhe concerne aqui
destacada, como um exercicio de “filosofia de consciéncia”, corresponde a uma das inumeras percep¢des acerca
da quizila, devendo assim ser entendida a titulo meramente ilustrativo, buscando, a partir dessa perspectiva,
abarcar algumas elucida¢Bes no contraponto entre o poder discricionario do juiz e o ativismo judicial, muito
embora a pretendida diferenciagdo esteja longe de se tratar de posicionamento majoritario.
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exercicio interpretativo da normatividade, mas valendo-se de sua convic¢do propria na
aplicacéo da lei. 8

Nesse jaez, Fernando Vieira Luiz preconiza que a “discricionariedade judicial reflete a
maior aporia do juspositivismo. Por um lado, Constituicdes sdo formuladas, fazem-se leis,
estabelecem-se critérios para a resolucdo dos casos e, por fim, esquece-se de tudo isso e
delega-se a decisdo a consciéncia do juiz.” " Também preceitua Eros Grau: “interpretar o
direito € formular juizos de legalidade, ao passo que a discricionariedade é exercida mediante
a formulagdo de juizos de oportunidade.” &

Partindo dessas concepgOes, pode-se contornar a distingdo entre ativismo judicial e
poder discriciondrio do juiz. Isso porque, no entendimento de parte dos estudiosos da matéria,
o0 ativismo judicial diz respeito, conforme apontado anteriormente, a op¢do comportamental
exercida pelo magistrado, que interpreta os preceitos normativos e constitucionais, de forma a
expandir seu sentido e abrangéncia, em conformidade com o ordenamento juridico. 8

Tal postura, destoa de algumas licdes preconizadas acerca do poder discricionario do
juiz, que, em verdade, se traduziria ndo em uma atitude judicial interpretativa, mas se serviria
do juizo de consciéncia do magistrado, o qual ndo necessariamente se encontraria adstrito a lei
e a interpretacdo desta, e sim as circunstancias faticas de oportunidade e conveniéncia que
caracterizariam o caso em apreciacao. &

Convém gizar, no entanto, que o posicionamento acima referido reflete o
entendimento de parte da doutrina especializada apenas, longe de ecoar compreensdo
incontroversa sobre o tema. N&o obstante, as distingbes aqui feitas, acompanhadas das
consideracdes teoricas que pretendem sua definicdo, dao lastro importante e necessario ao
deslinde das reflexdes acerca do ativismo judicial aqui trabalhados, destacadamente.

8 PENNA, Bernardo Schmidt. ‘Papel criador do intérprete’ X ‘papel criativo do intérprete: dois casos
paradigmaticos do ativismo judicial & brasileira do Supremo Tribunal Federal. Revista de Direito da Faculdade
Guanambi, Bahia, v. 3, n. 01, p. 57-74, 2016.

79 LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da decisdo judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti & resposta
adequada de Lénio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

8 Apud LUIZ, 2013, p. 66.

8L SILVA, Anna Isis Teran; NEVES, lsabela Dias. Processo Civil Democratico: ativismo judicial frente as
provas. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 54, n. 215, p. 97-115, 2017.

8 |bid, p. 104.
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5 APLICABILIDADE DO ATIVISMO JUDICIAL NO CONTEXTO JURISDICIONAL
BRASILEIRO

Imprescindivel, seguindo o mote da presente pesquisa, a contextualizacdo do
fendmeno do ativismo judicial dentro da conjuntura jurisdicional brasileira. Assim sendo,
cumpre delinear esclarecimentos acerca dos fatores que favorecem a pratica e seu avango no
sistema juridico do pais, além de fixar as expressdes pelas quais comportamento ativista dos
tribunais tem se manifestado ao longo dos anos, mediante detido exame das jurisprudéncias

paradigmaticas do assunto.

5.1 Fatores desencadeantes

Apds as ponderacdes feitas anteriormente, relevante, agora, contextualizar o fenbmeno
do ativismo judicial na l6gica em que opera o sistema vigente no Brasil. E, dessa maneira, em
detido exame da conjuntura politico-constitucional brasileira, € possivel identificar e destacar
alguns fatores desencadeantes desse comportamento.

A doutrina tece consideracdes acerca de suas causas, assim como do recrudescimento
do ativismo na seara jurisdicional nos Gltimos anos. A esse respeito, Gisele Cittadino opina
que, nas sociedades democraticas da contemporaneidade, a ampliacdo da acdo judicial
desponta como trago fundamental. 8 Segundo ela, a expanséo da atividade jurisdicional pode
ser explicada por diferentes prismas, consoante enumera:

o fendmeno da normatizagdo de direitos, especialmente em face da sua
natureza coletiva e difusa; as transicGes pds autoritarias e a edicdo de
constituicdes democraticas, seja em paises europeus ou latino-americanos e a
consequente preocupacdo com o reforco das instituicbes de garantia do
estado de direito, dentre elas a magistratura e o Ministério Puablico; as
diversas investigaces voltadas para a elucidacdo dos casos de corrupgdo a
envolvera classe politica, fendmeno ja descrito como ‘criminalizagdo da
responsabilidade politica’; as discussdes sobre a institui¢do de algum tio de
poder judicial internacional ou transnacional, a exemplo do tribunal penal
internacional; e, finalmente, a emergéncia de discursos académicos e
doutrinarios, vinculados & cultura juridica, que defendem uma relagdo de
compromisso entre Poder Judiciario e soberania popular.®

Do estudo relativo aos motivos que conduzem ao ativismo judicial no Brasil, se pode

observar que o denominador comum dos fatores que desencadeiam a pratica corresponde a

8 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Campos dos Goytacazes, Vv. 2, n. 3, p. 135-144, 2002. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/25512/poder_judiciario_ativismo_judicial.pdf>. Acesso em: 24 mar.
20109.

8 Ibid, p. 136.
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Constituicdo da Republica. Decerto, o engrandecimento do controle da normatividade levado
a cabo pelo Judiciario é oportunizado em virtude da Constituicdo de 1988a qual, no bojo do
Estado Democratico de Direito que inaugura, abarca extenso rol de direitos sociais, como
também principios e garantias fundamentais que exigem, ndo de outra forma, intenso
exercicio interpretativo para sua concretizagdo. &

No mesmo rumo, avalia Carlos Alexandre de Azevedo Campos, sugerindo a
importancia da Constituicdo Federal para o avanco do poder jurisdicional ativista. Mas,
similarmente ao que pensa quanto ao conceito do fendbmeno, atribui ao seu recrudescimento a
necessidade de uma “explicagdao multifacetada” de suas causas. Nesse sentido, entende que,
em seu ensejo, o ativismo judicial responde a fatores institucionais, sociopoliticos e juridico-
culturais. %

Em primeiro lugar, a amalgama de fatores de ordem institucional que aduzem ao
crescimento do ativismo judicial sdo delineados, em linhas gerais, pelos contornos trazidos
pela Constitui¢do da Republica, bem como suas emendas e leis ordinarias dele decorrentes, os
quais fortificaram a jurisdi¢do, conduzindo a expansdo do acesso e do poder decisorio do
Supremo Tribunal Federal. &’

Isso porque, ante a estrutura de oportunidades criada pela nova Constituicdo, vale
dizer por meio da deflagracdo do controle abstrato e concentrado de constitucionalidade,
outros atores politicos e sociais tiveram chance de ingressar na configuragdo da ordem
juridica e nela participar da construcdo de significados constitucionais. 8

A isso, impende acrescentar o que o autor denomina “constitucionalizacdo abrangente
e compromissoria” da Constituigdo de 1988 que, com seu largo elenco de direitos
fundamentais, os quais se destacam por sua indeterminacdo e vagueza, da lastro a litigdncia a
Corte para casos que demandam de solugBes interpretativas e criativas na sua concretude. 3°

Para Carlos Azevedo Campos, as causas institucionais da amplitude do ativismo
judicial foram, outrossim, politicamente construidas. Na sua percepcdo, o ambiente politico
apos a Constituicdo de 1988 promoveu uma postura de respeito e tolerancia dos outros
Poderes perante o Judiciario e, especialmente, o Supremo Tribunal Federal, propiciando sua

liberdade deciséria. %

8 |bid.

8 CAMPOS, 2014.
87 |bid.

8 |bid.

8 |bid, p. 242.

0 bid.
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Soma-se a isso o fato de, no periodo pds-88, a conjuntura politica passou a gozar de
momento de estabilidade democratica com a fragmentac@o horizontal e partidaria da politica,
promovendo seguranca do exercicio funcional das Cortes, assim como uma nova relacao entre
os poderes, pautada, agora, na competitividade e na barganha dos agentes politicos.**

Nesta senda, € perceptivel que, ap6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica em
1988, inaugurou-se um novo contexto politico, este, por sua vez, favoravel ao protagonismo
da Corte Excelsa e, porque ndo, do poder jurisdicional em si. E o que o autor preleciona:

A difusdo do poder politico pode favorecer a ascensdo institucional das
cortes em dois aspectos — (i) eleva as oportunidades de conflitos e,
consequentemente, de judicializagdo de questdes politicas relevantes; (ii)
aumenta a independéncia das cortes para decidir sobre essas questfes, haja
vista a inexisténcia de uma instancia hegemdnica de poder. No Brasil pos-
1988, a divisdo horizontal do poder de governo entre Legislativo e Executivo
— distribuicdo de competéncias legislativas (artigos 48 a 50 e 84) — somado a
operagdo do regime pluripartidario estabelecido na Constitui¢do (artigo 17)
tém proporcionado um arranjo politico-institucional que se encaixa muito
bem nessa férmula duplice de causas e efeitos.®

Ha que se falar, contudo, que os fatores destacados respondem, de igual forma, a
causas socioldgicas na matéria. No entendimento de Campos, um ndmero consideravel de
decisbes imp0Os obrigacdes e afirmaram direitos constantes das balizas da Constituicdo
Federal, recepcionando antigos interesses sociais, mesmo aqueles que, pelas circunstancias
politico-institucionais a época, ndo padeciam de condicbes de serem articulados
formalmente.®

Nessa vertente, o problema reside no tocante a controvérsia de algumas questfes
colocadas em pauta que, pelo peso politico da decisdo a ser tomada, o Legislativo deixa de se
manifestar, delegando a questdo ao Judiciario, com fito de evitar provavel indisposicdo com
seu eleitorado. A esse respeito, Campos acertadamente ilustra que:

Legislar questBes moralmente hipercontroversas causam inevitaveis custos
politicos e os 6rgdos de representacdo popular transferem esses custos de
decisdo para o Supremo. Porém, uma vez julgadas as questBes, reverter
decisBes progressistas de direitos pode causar custos politicos ainda maiores.
Omissdo em um primeiro momento e respeito institucional ao Supremo no
segundo acabam sendo as atitudes estratégicas mais convenientes. No final,
a legitimidade social das decisfes ativistas fala muito alto. Em avancar
posicdes de direitos fundamentais cruciais e satisfazer a opinido publica, o
ativismo judicial é também socialmente fortalecido.®

9% Ipid.
92 |bid, p. 248-249.
%2 |bid.
% |bid, p. 252-253.
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A questdo levantada conduz, inevitavelmente, a indagar sobrea crise de
representatividade, de legitimidade e de funcionalidade que acomete o Legislativo
hodiernamente. H4, em verdade, desconfianca generalizada acerca dos representantes deste
Poder, em se tratando, mormente, acerca de direitos fundamentais. Categorias sociais
severamente ignoradas pelos legisladores, eleitos democraticamente, veem nas Cortes a
representacdo de seus anseios e a efetivacdo de prerrogativas constitucionalmente garantidas.
Situacdo essa que, nota-se, coloca os Tribunais como representativos de aspiracdes e
inquietacdes sociais. %

Neste ponto, inclusive, Elival da Silva Ramos argumenta que o Poder Judiciario, no
intento de fazer valer as disposigdes constitucionais, em meio ao controle normativo da
funcdo legislativa e constrangido socialmente a concretude daquelas, ultrapassa, de fato, os
limites previstos ao exercicio funcional que lhe é cabivel, porém o faz, em grande medida,
devido a ineficiéncia dos Poderes majoritarios na tomada de providéncias atinentes a propria
funcdo. %

Para ele, a improficuidade do aparato estatal vislumbrada nos poderes representativos,
se deve, em grande parte, ao fato de ndo se ter concluidas as necessarias reformas politico-
constitucionais, a exemplo da previdencidria — atualmente discutida — e da tributéria,
resultantes, por vezes, da falta de consenso politico-partidario ou mesmo do sistema politico
vigente, por sua estabilidade e fragmentacéo %/, em similar abordagem a de Campos.

Consoante leciona, outro elemento a ser elucubrado corresponde ao modelo de Estado
intervencionista que, na sua concepcdo, consiste em fator impulsionante do ativismo judicial.
De fato, o Estado democrético-social, inaugurado pela Constituicdo Federal de 1988, ostenta
amplo elenco de direitos sociais, muitos dos quais consubstanciados mediante incumbéncias
atribuidas ao poder estatal, sem contar as variadas formas de intervencdo do Estado que
propugnam, como nha seara econémica, privada ou governamental. E a estrutura de Estado que
pretende a intervencdo de forma geral e, partindo desta, busca prover a sociedade. %

Opina Ramos que no modelo em vigéncia ao Poder Judiciério deveria competir o
controle normativo do exercicio intervencionista dos demais poderes de governo. N&o

obstante, 0o que ocorre € a incidéncia de expectativas e imposi¢des sociais, objetivando a

% 1bid.
% RAMOS, 2015.
7 1bid.
% 1bid.
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consecucdo célere de objetivos constitucionalmente tracados, mediante 0o gozo imediato de
direitos sociais e de outros beneficios referentes a certas categorias. %

Nesse contexto, portanto, € que se insere a fonte impulsionadora da pratica ativista na
forma de modelo de Estado-providéncia, uma vez que os magistrados e Cortes sao movidos a
relevar, por vezes, os limites legalmente impostos ao seu exercicio, saltando etapas, no escopo
de fazer valer os termos prospectivamente delineados na Constituicdo Federal, consoante
entende o jurista. 1%

O incremento do ativismo judicial, ademais, se deve a expansdo do controle judicial de
constitucionalidade, seja em sede concentrada ou difusa. Conforme Ramos assevera, a razao
para tal estd na proximidade deste controle a atividade legislativa, embora aquela seja
pertencente ao exercicio jurisdicional, na medida em se torna cada vez menos nitida a
distincdo entre a atividade legislativa da atribuicdo judicante.%

Isso ocorre na medida em que, na apuracdo da validade normativa, 0 magistrado deve
se valer de textos principioldgicos e de normas que padecem de “formulagdo textual fluida”,
nos dizeres do autor. Tal circunstancia, por conseguinte, possibilita ao agente de controle
liberdade a exercer a exegese do texto e aplicabilidade dos preceitos legais, e consoante
explica:

0 carater eminentemente teleologico-valorativo  dos  principios
constitucionais e a forga expansiva que lhes é inerente conduzem, com
frequéncia, o 6rgdo fiscalizatério ao balanceamento entre principios de
incidéncia simultanea para além de um simples ajuste entre 0s respectivos
nacleos essenciais (0 que competiria ao legislador fazer), bem como ao
desdobramento de seu significado de base, construindo disciplinas
normativas que a eles se relacionam, mas que deles ano decorrem. De modo
similar as normas-principio, também as regras constitucionais veiculadoras
de conceitos indeterminados propiciam ao Tribunal Constitucional dose
maior de criatividade interpretativa, conquanto ndo sejam comumente
encontradas no conjunto de disposicOes limitativas da legiferagao.®

As consideracGes feitas, insuladas na doutrina, podem conduzir a ilacdo de que o
comportamento judicial proativo responde a um contexto institucional, politico, social e,
notadamente, constitucional, do momento histérico atual. E possivel observar a partir dos
fatores elencados, os quais estabelecem a moldura em que se enquadra o aparato juridico

brasileiro que, por vezes, ndo é dado ao judiciario margem a uma atuacao diferente.

% 1bid.
100 1hid.
101 1bid.
102 1hid, p. 292-293.
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Malgrado h& que se atentar quanto aos excessos dos agentes judicantes, seja no
exercicio singular da jurisdicdo, seja nos 6rgdos colegiados, principalmente quando estes,
conforme exposto, pretendem a dar aos jurisdicionados respostas céleres e a todo custo a suas
demandas, ndo se pode olvidar que as opcdes ofertadas sdo limitadas, majoritariamente.

Ante as previsdes da Constituicdo da Republica de 1988, os direitos e garantias que
traz em seu arcabouco, a ineficiéncia latente de outros poderes representativos e pressoes
sociais para consecucdo de prerrogativas fundamentais, acompanhados da crescente litigancia,
0 que resta ao Judiciario €, invariavelmente, se tornar protagonista de uma contenda que
originalmente ndo Ihe pertencia, mas que ali é colocado a resolvé-la, querendo — e, as vezes, é

essa sua inten¢ao — ou néo.

5.2 Analise jurisprudencial

Em observancia a aplicabilidade do ativismo judicial no contexto juridico brasileiro,
restando devidamente apontada a estrutura em que este se assenta, consoante a analise do
topico anterior, impende, agora, destacar o exame das jurisprudéncias emblemaéticas no
assunto pelo poder jurisdicional. E, nessa verténcia, haja vista a complexidade dos casos que
sdo apreciados pelo Pretorio Excelso, serdo trazidos, em especial, julgados do Supremo
Tribunal Federal em que seus ministros optaram pela via comportamental ativista na solugédo
do litigio.

Como ja exaustivamente mencionado, a Constituicdo da Republica é preenchida por
enunciados vagos, 0s quais sdo dotados, outrossim, por ambivaléncias conceituais e
interpretativas, e que apresentam carga valorativa consideravel.’®® Nesse viés, o Tribunal
Constitucional passa a exercer, na solucdo dos conflitos postos sob sua guarida, atividade
exegética e ponderativa, ultrapassando, por vezes, os limites entre a aplicacdo do texto
constitucional e a criagdo normativa, haja vista a dificuldade de aplicagdo e de concretizar
normas vagas, imprecisas e de grande valor axioldgico. 1%

O “caso do nepotismo” 1%, apreciado em sede de Recurso Extraordinario n° 579.951 —
4, representa, em alguma medida, a problematica que envolve a concretude de principios

constitucionais constantes da Constituicdo da Republica.

18 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. Filosofia e teoria
constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-146, 2009.

104 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista da ESMEC, Fortaleza, v. 4, n. 2, p. 13-100, 2016.

105 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario: RE n° 579.951- 4/RN. Rel. Min. Ricardo
Lewandowski. Tribunal Pleno. Repercussdo Geral. Data de Julgamento: 20.08.2008. Dje: 24.10.2008.
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A controvérsia no caso em testilha versava sobre a constitucionalidade ou a ilegalidade
na contratagio de irmdos de vereador eleito e de Vice-Prefeito, ambos do Municipio de Agua
Nova, no Estado do Rio Grande do Norte, para cargos em comissao de Secretario Municipal
da Saude e motorista do ente municipal, respectivamente.

Como solucdo, a Corte Excelsa se utilizou de precedente firmado na Acéo
Declaratdria de Constitucionalidade n°® 12/DF, em que veda a pratica do nepotismo, amparada
no artigo 37, caput, da Constituicio Federal %, especialmente no tocante aos principios da
impessoalidade e moralidade administrativa, consoante voto do ministro relator Ricardo
Lewandowski.

Na concepgéo do Tribunal de Justica, aresto impugnado, para consignar tal proibicéo,
indispensavel seria a existéncia de lei especifica ditando a normatividade atinente a vedacéo
ao nepotismo, dando seu regramento, haja vista ter a Constituicdo de 1988 e a legislacédo
infraconstitucional se mantido silente a esse respeito.

N&o obstante, o Supremo Tribunal Federal firmou tese no sentido de que, conjugados
os principios da moralidade e impessoalidade, o impedimento ao nepotismo prescinde de lei
formal que o disponha, encontrando fundamento suficiente nas balizas dos principios
constitucionais ora elencados. A deciséo, inclusive, se encontra sedimentada em Sumula
Vinculante n° 13 1%, tornando-se precedente sélido e obrigatorio da Corte.

Acerca do entendimento firmado em sede do Recurso Extraordinério possivel observar
o que Carlos Alexandre de Azevedo Campos vislumbra como “ativismo metodologico”
adotado pelo Supremo Tribunal Federal no acérddo proferido. Isso porque, para resolver o
caso concreto, o Tribunal bastou-se tdo somente dos principios constitucionais tais como a
moralidade e impessoalidade administrativa, que despontam por sua vagueza e imprecisao,
expandindo o conteddo normativo que fornecem tais enunciados através de um exercicio
puramente exegético. 1%

A decisdo firmada ¢ descrita “metodologica”, pois, na visdo do autor:

106 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 abr. 2019.
Art. 37. A administracao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

107 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SUmula n° 13. A nomeagéo de conjuge, companheiro ou parente em linha
reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa
juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissdo ou de
confianca ou, ainda, de funcdo gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante designagdes reciprocas,
viola a Constituicéo Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menusumario.asp?sumula=1227>. Acesso em: 09 abr. 2019.

108 CAMPOS, 2014.
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Seré entdo ativista, porque naturalmente dotada de alto teor de criatividade
normativa, toda decisdo judicial expansiva dos significados de principios
constitucionais abstratos e imprecisos a ponto de regular diretamente
condutas concretas, excluir o espaco de liberdade de conformacdo do
legislador democréatico, criar novas regras constitucionais e direitos
fundamentais implicitos, ndo obstante esses principios revelarem tdo s6 0s
fins constitucionais relevantes a serem concretizados e ndo 0s meios
concretos a serem empregados. O juiz constitucional ativista substitui o
legislador na tarefa de definir esses meios, complementando e exaurindo ele
mesmo a linha de valoracdo iniciada pelo constituinte originario.'*

Similarmente, também pode ser caracterizado o “caso da (in)fidelidade partidaria”,
tema de uma série de julgados pelo Supremo Tribunal Federal.}'°A quizila abordava a
possibilidade de a sigla partidaria reivindicar a vaga daquele individuo que, eleito mediante a
agremiacdo, dela se desvinculasse, resultando para o sujeito, consequentemente, a perda do
mandato parlamentar.

Nessa questdo, a problematica essencial gira em torno do fato de ndo haver disposicao
legal ou constitucional que expressamente admitisse tal possibilidade. Isso, contudo, nédo
constituiu Obice as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral e, posteriormente, da Corte
Excelsa, 0s quais autorizaram a perda de mandato parlamentar em decorréncia da infidelidade
partidaria do politico eleito. 1!

O arranjo decisério elaborado pelos ministros do Supremo Tribunal Federal, em
particular, extraiu dos preceitos constitucionais, quais sejam, o0 sistema representativo
proporcional, sediado no artigo 45, caput, ' a obrigatoriedade de filiagdo partidaria como

requisito para inelegibilidade, constante do artigo 14, §3°, inciso V, * e a importancia da

109 1bid, p. 264.

110 Cf, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n° 26.602/DF. Rel. Min. Eros Roberto Grau.
Tribunal Pleno. Data de julgamento: 04.10.2006. Dje: 17.10.2008.; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Seguranca n° 26.603/DF. Rel. Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 04.10.2006. Dje:
19.12.2008; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n° 26.604/DF. Rel.: Min.: Carmen Lucia
Antunes Rocha. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 04.10.2006. Dje: 03.10.2008.

111 SOARES, José de Ribamar Barreiros. Ativismo judicial no Brasil e perda de mandato parlamentar: as
decisdes do Supremo Tribunal Federal sobre infidelidade partidaria. Brasilia, DF: Camara dos Deputados.
Centro de Documentacéo e Informacéo, 2015.

112 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 abr. 2019.
Art. 45. A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo, eleitos, pelo sistema proporcional, em
cada Estado, em cada Territério e no Distrito Federal.

113 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 abr. 2019.
Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual
para todos, €, nos termos da lei, mediante: § 3° Sdo condicdes de elegibilidade, na forma da lei: V - a filiagdo
partidaria.
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representacdo politica para consecucdo do principio democratico, conforme o artigo 1°,
paragrafo tnico 4, seu fundamento essencial.

Digno de nota, portanto, que a sustentacdo da tese da infidelidade partidaria ndo se
pauta em normatividade expressa do legislador, mas sim, norteada por uma interpretacéo
ampliativa e condensada das diretrizes constitucionais. Tanto o é que o ministro Gilmar
Mendes profere suas razbes deduzindo-as da “inteireza da constitui¢do”, através da
(re)interpretacdo da ordem normativa-constitucional.

N&o se pode olvidar, também, da questdo relativa a unido homoafetiva %6, levada a
apreciacdo pelo Pleno do Supremo Tribunal Federal em ADI n® 4.277/DF, de relatoria do
Ministro Carlos Ayres Britto. O caso versava, em linhas gerais, acerca do reconhecimento e
equiparacdo de direitos atinentes a unido estavel de relacdes heteroafetivas as homoafetivas.

A acdo foi julgada procedente em unanimidade, com eficicia erga omnes e efeito
vinculante, concedendo-se as unifes homoafetivas os direitos atribuidos as relacGes
heteronomas. A ratio decidendi da qual valeu-se a Corte Excelsa se deu no sentido de afastar
a previsdo reducionista de familia contida no artigo 226, §3° da Constituicio Federal " e
estabelecendo a interpretacdo do artigo 1.723 do Cddigo Civil *® em conformidade aos
principios constitucionais. Foi como votou o Ministro Ayres Britto:

[...] Pelo que dou ao art. 1.723 do Cddigo Civil interpretagdo conforme a
Constituicdo para dele excluir qualquer significado que impega o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como ‘“‘entidade familiar”, entendida esta como sindnimo
perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras € com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. 1*°

114 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 abr. 2019.
Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: Pardgrafo tnico.
Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

115 MENDES, Gilmar Ferreira. Fidelidade partidaria na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ciéncia
Juridica em Foco, Brasilia, v. 1, n. 260, 2007.

116 Cf. BRASIL. STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF. Rel. Min. Carlos Ayres Britto.
Tribunal Pleno. Data de julgamento: 05.05.2011. Dje: 14.10.2011.

117 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 abr 2019.
Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado. § 3° Para efeito da prote¢do do Estado, é
reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

118 BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 09 de abr 2019. Art. 1.723. E
reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivéncia
publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

119 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF. Rel. Min. Carlos
Ayres Britto. Tribunal Pleno. Voto do Ministro Relator Carlos Ayres Britto, Brasilia/DF, mai. 2011, p. 656.
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Consoante 0 ac6rddo, os ministros consignaram principiologia tal qual dignidade da
pessoa humana — no aspecto de salvaguarda da autonomia individual —, direito fundamental a
liberdade, a igualdade, da ndo discriminacdo, em especial a vedacdo de preconceito em razéo
da orientacdo sexual dos individuos, prerrogativas essas que formaram arcabouco axioldgico
suficiente a fundamentar a deciséo ora assentida. 12

Infere-se, aqui, que o ativismo judicial surgiu de forma necessaria a consecucéo de um
direito que, institucionalmente e socialmente, vinha numa crescente aceitagdo. Decerto, no
presente acdrddo, Luiz Fux rememora o fato de que ja vinha ocorrendo o reconhecimento dos
direitos desta categoria social nas esferas administrativas, mormente, nos ambitos federais e
estaduais. 2

Isso porque, a unido homoafetiva encontrava-se amparada no que tange aos direitos
previdenciarios, na percepcdo de pensdo por morte de seus parceiros, conforme assegurado
pelo Ministério da Previdéncia e por leis estaduais, assim como, na seara fiscal, existia a
possibilidade de inclusdo do companheiro homoafetivo como dependente para fins de
declaracdo de Imposto de Renda, conforme ratifica Parecer PGFN CAT n° 1.503 da
Procuradoria-Geral da Fazenda. 22

Do exposto, 0 que se percebe é que houve avangos sociais e institucionais no sentido
de recepcionar os direitos reclamados pela sociedade, sem, contudo, o acompanhamento
politico-legislativo nessa intencdo, ja que, por se tratarem de matérias cujo conteldo é
controverso, este ultimo acaba mantendo-se inerte, mais preocupado com o0s custos politicos
que sua escolha acarretara. Resta, entdo, ao poder jurisdicional elevar o progresso que ocorria,
desde j&, no plano féatico ao patamar constitucional, regulamentando-o efetivamente.

Em acréscimo a forma de ativismo judicial realizada mediante 0 método interpretativo
de preceitos constitucionais, ressalte-se, necessariamente, o caso complexo relativo aos fetos
anencéfalos, julgado em ADPF n° 54/DF pelo Supremo Tribunal Federal no ano de 2012, 123

A questdo, reputada procedente pela maioria dos votos dos ministros, dizia respeito a
viabilidade de se declarar a inconstitucionalidade da interpretagdo consoante a qual a

interrupcgdo da gravidez de feto anencéfalo é préatica descrita nos tipos penais dos artigos 124,

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277/DF. Rel. Min. Carlos
Ayres Britto. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 05.05.2011. Dje: 14.10.2011.

121 |dem.

122 | dem.

123 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
54/DF. Rel. Min. Marco Aurélio Mello. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 12.04.2012. Dje: 30.04.2013.
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126 e 128, incisos | e 11, do Codigo Penal. 12* Objetiva-se, assim, afirmar o direito da gestante
em, na situacdo em que o feto ndo subsistiria & vida extrauterina, ser submetida ao
procedimento abortivo sem a necessidade de anuéncia judicial ou estatal para tanto.

Auxiliados por meio de audiéncias publicas por meio das quais foram fornecidas as
informacdes e dados suficientes a tecnicidade da lide, a decisdo majoritéria perfilhou pela
interpretacdo do caso em apreco em conformidade a Constituicdo. Assim, no entendimento do
Ministro Relator, Marco Aurélio Mello, a procedéncia do pedido apresenta consonancia com
principios da dignidade da pessoa humana, direito a vida, direito a liberdade, a autonomia, a
privacidade e a saude da mulher, assim como a laicidade do Estado, conforme se vislumbra
das razdes de seu voto, in ipsis litteris:

N&o se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas um
dos seres da relagdo, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia, ndo tem
sequer expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, 0s
direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio desarrazoado. A imposigdo
estatal da manutencdo de gravidez cujo resultado final serad
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares
do sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana,
a liberdade, a autodeterminacdo, a salde, ao direito de privacidade, ao
reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares de
mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestacdo, colocando-a em
uma espécie de cércere privado em seu proprio corpo, desprovida do minimo
essencial de autodeterminacdo e liberdade, assemelha-se a tortura ou a um
sacrificio que ndo pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido.*®

Ademais, para o ministro, o qual, vale dizer, foi acompanhado pelos demais, nessa
questdo, considerou a atipicidade da conduta, porquanto o “aborto € crime contra a vida.
Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel”, ao que
preconiza o Ministro relator. 1?6 Desta feita, ainda que vivo, biologicamente, é reputado morto
no sentido juridico, por ndo possuir atividade cerebral, & maneira que ndo deve ser objeto de
protecdo juridico-penal.

Na otica do Ministro Gilmar Mendes, a intervencao judicial em caso deste jaez serviu

a colmatar uma lacuna legislativa, mormente, pois, a época da elaboracdo do Codigo Penal,

124 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Institui o Codigo Penal. Diario Oficial da
Unido, Brasilia/DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm>.
Acesso em: 09 abr. 2019. Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque; Art.
126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante; Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: |
- se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto € precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

125 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio Mello. Tribunal Pleno. Voto do Ministro Relator Marco Aurélio Mello, Brasilia/DF,
abr. 2012, p. 68.

126 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio Mello. Tribunal Pleno. Voto do Ministro Relator Marco Aurélio Mello, Brasilia/DF,
abr. 2012, p. 23.
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segundo Mendes, ndo existiam técnicas e tecnologias suficientes & previsdo da hipotese em
lide. Assim, com a evolucdo da ordem social contemporanea, junto das adversidades que a
acompanham, coube ao Judiciario, novamente, a funcao de dar uma resposta a situacdes tais
quais a levada a seu crivo. 1%’

Entretanto, insta salientar que a procedéncia da acdo se deu por voto majoritario. O
Ministro Ricardo Lewandowski, a seu turno, decidiu pela improcedéncia, valendo-se, dentre
outros fundamentos, da impossibilidade de a instancia maxima do Poder Judiciario “legislar”
acerca da matéria. Para ele,

[...] ndo é licito ao mais alto 6rgdo judicante do Pais, a pretexto de
empreender interpretagdo conforme a Constituicdo, envergar as vestes de
legislador positivo, criando normas legais, ex novo, mediante deciséo
pretoriana. Em outros termos, ndo é dado aos integrantes do Poder
Judiciario, que carecem da uncdo legitimadora do voto popular, promover

inovacdes no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem.
128

De mais a mais, ha que se notar, em conformidade ao que postulam a maioria dos
ministros, que a legislacdo escrita ndo acompanhou as evolugdes sociais no tempo, tendo em
vista que, a época em que foram editadas, escapou a percepcdo dos legisladores,
compreensivelmente, conceber tal possibilidade. Nesse sentido, percebe-se outra faceta que da
vazao ao comportamento ativista dos magistrados, que sdo chamados a preencher as lacunas
criadas pelo recrudescimento social por si so.

E, muito embora o Congresso, mais uma vez, tenha se mantido silente quando da
formacdo desse vacuo legal — impulsionando o Judiciario a tomar uma posicdo quando
chamado —, ndo ¢ crivel, também, a expectativa de tal exercicio de “futurologia” pelo Poder
Legislativo em todas as circunstancias.

Porém, como ja visto aqui, a omissdo legislativa ndo decorre unicamente da concepcao
de hipoteses sociais que possivelmente necessitardo de previsdo legal. Na maioria das vezes,
sua inércia é derivada de questdes politicas. E a situacdo que se observa no caso do direito de

greve dos servidores publicos.*?

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio Mello. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 12.04.2012. Dje: 30.04.2013.

128 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/DF.
Rel. Min. Marco Aurélio Mello. Tribunal Pleno. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski, Brasilia/DF, abr.
2012, p. 245.

129 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncdo n°® 670/ES. Rel. Mauricio José Céorrea.
Tribunal Pleno. Data de Julgamento: 25.10.2007. Dje: 31.10.2008.
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O texto constitucional, no capitulo destinado as diretrizes norteadoras da
Administracdo Publica, em seu artigo 37, inciso V11 %, estabelece o direito a greve. Contudo,
0 mesmo dispositivo fixa que “o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites
definidos em lei especifica”.

N&o obstante tal previsdo, até os dias atuais, a lei exigida pela norma constitucional
para a regulamentagdo da prerrogativa ainda néo foi editada. Nesse contexto, diante da inércia
legislativa, diversos Mandados de Seguranca foram interpostos junto ao Supremo Tribunal
Federal na tentativa de correcéo da patente lacuna normativa.

A postura inicial da Corte Excelsa deu-se, em um primeiro momento, no sentido de
declarar a mora e cientificar o Poder Legislativo, para entdo, este 6rgdo tomar iniciativa e
elaborar a legislacdo vindicada pelo constituinte. O Congresso, porém, manteve-se silente,
acarretando a sociedade inUmeros prejuizos e inseguranca, dado que a auséncia de lei que
regulamente o direito de greve provocava Obices a continuidade de servigos essenciais a
populagéo. 3t

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal alterou a forma de lidar com tal situacéo e,
no Mandado de Seguranca n°® 670/ES, ndo se contentou em, tdo somente, declarar a mora do
orgdo responsavel pela elaboracdo da legislacdo. Resolveu, nesse interim, pela aplicacdo em
proveito dos policiais civis do Estado do Espirito Santo, impetrantes do writ, das disposi¢coes
contidas na Lei n° 7.783/1989, que regulamenta a greve na iniciativa privada, no que couber,
até que superada a mora pelo legislativo.

O fundamento da decisdo perpassou, em linhas gerais, ao fato de ndo ser possivel ao
Judiciario negligenciar a omissdo na prestacao de direito social tdo basilar, bem como ignorar
0s prejuizos dela decorrentes. Consoante assente o Min. Gilmar Mendes,

[...] Tendo em vista as imperiosas balizas constitucionais que demandam a
concretizagédo do direito de greve a todos os trabalhadores, este Tribunal ndo
pode se abster de reconhecer que, assim como se estabelece o controle
judicial sobre a atividade do legislador, é possivel também atuar na omisséo
do legislativo. [...] Evidentemente, ndo se outorga ao legislador qualquer
poder discricionario quanto a edicdo ou ndo da lei disciplinadora do direito
de greve. O legislador poderd adotar um modelo mais ou menos rigido, mais
ou menos restritivo do direito de greve no ambito do servigo publico, mas

130 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 09 abr. 2019.
Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: VII - o direito de greve sera exercido nos termos e nos limites definidos em lei
especifica.

181 CAMPOS, 2014.
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ndo poderd deixar de reconhecer o direito previamente definido na
Constituicdo.'®

Decerto, no entendimento do Min. Sepulveda Pertence, hd momentos em que a
omissdo legislativa realmente advem da impossibilidade politica de um consenso entre 0s
parlamentares, sendo uma caracteristica propria do “jogo democratico” **3, no seu dizer.
Segundo interpreta, a situacdo em apreco, poréem, consiste em uma inércia abusiva, de modo
que a decisdo proferida ao Mandado impetrado se demonstra a mais razoavel a resolucdo da
contenda.

Assim julgado o caso, ao veredito foi dada eficicia geral. Para Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, o efeito erga omnes aplicado a questdo evidencia o ativismo da Corte,
tendo esta percorrido um passo a mais que o0 necessario. Isso, ndo obstante, ndo obscurece o
fato de o Tribunal ter consignado posicionamento acertado no escopo de dar uma solucéo a
controvérsia crucial ao direito social constitucionalmente assegurado. 34

No mais, é de ser constatar que nas decisfes até entdo trazidas, o Supremo Tribunal
Federal apresentou postura claramente ativista e, outrossim, correta e legitima, diante das
circunstancias. Entretanto, a corroborar com o carater contingencial que, na opinido de Carlos
Campos, permeia o ativismo judicial, — conforme j& exposto em capitulo proprio — ha
decisbes em que o comportamento tido pela Corte pode se reputado de todo inoportuno e
ilegitimo.

E o que se denomina “ativismo antidialogico”, ao que leciona o autor. Neste, o
Tribunal comporta-se como se a Ultima funcdo interpretativa a ele Ihe coubesse, inadmitindo a
construcdo exegeética dos preceitos normativos junto de outros poderes num processo
dialdgico. 1%

O caso a exemplificar a presente hipotese corresponde ao da ADI n° 2.797/DF. 3¢ A
questdo tratava da inconstitucionalidade dos 88 1° e 2° do artigo 84, insito a Lei n°
10.628/2002, ocasido em que admitiam a prorrogacao do foro por prerrogativa de funcéo apés
cessado esta ultima. O cerne da controvérsia, em verdade, estava no fato de que a edigdo das

disposigdes supracitadas contrariava entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal, o

132 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo n° 670/ES. Rel. Mauricio José Correa. Tribunal
Pleno. Voto do Ministro Gilmar Mendes. Brasilia/DF, out. 2007, p. 36-41, passim.

133 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Injuncéo n° 670/ES. Rel. Mauricio José Correa. Tribunal
Pleno. Voto do Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia/DF, out. 2007, p. 127.

13 CAMPOS, 2014.

135 |bid.

136 Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.797/DF. Rel. Min.
Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno. Data de julgamento: 15.09.2005. Dje: 19.12.2006.
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qual ndo admitia a hipotese de conceder foro “privilegiado” aqueles que ja ndo exercem o
cargo publico.

Parte majoritaria da Corte Excelsa entendeu a reinterpretacdo do legislativo federal
como uma afronta a sua competéncia, ja que, segundo voto do entdo Min. Relator Sepulveda
Pertence, “as leis ordinarias ndo ¢ dado impor uma dada interpretagio da Constitui¢io”.**’

Assim, entende-se que, na opinido dos julgadores, a ultima palavra, quando se trata de
interpretacdo dos preceitos constantes da Constituicdo da Republica, cabe apenas ao seu
guardido, negando-se, veementemente a possibilidade de didlogo entre as instituicdes
politicas. E como perfilha o entendimento de Pertence, que aduz

A circunstdncia de que a interpretacdo constitucional convertida em lei
ordinaria contrarie a jurisprudéncia do Supremo Tribunal — guarda da
Constituicho —, ndo é assim, determinante, por si sO, da
inconstitucionalidade, embora evidencie o desconcerto institucional a que
pode conduzir a admissdo da interpretacdo da Constituicdo por lei
ordinaria.®®

Embora tenha sido este o pensamento majoritario dos Ministros, ha que se ressaltar os
fundamentos trazidos por Gilmar Mendes, acompanhado por Eros Grau em suas razfes. Para
ele, a atitude tomada pelo legislador federal € constitucional, de modo que

N&o é possivel presumir, portanto, a inconstitucionalidade dos dispositivos
atacados simplesmente porque eles contrariam a ‘Gltima palavra’ conferida
pelo Supremo Tribunal Federal sobre o tema. O que pretendo ressaltar, pelo
contrario, é o fato de que se o legislador federal (re)incide, cria ou regula
essa matéria constitucional de modo inteiramente diverso, o ‘didlogo’, o
debate institucional, deve continuar.!*

Isso posto, na opinido de Carlos Azevedo Campos, a forma de ativismo empregada na
decisdo supra, consiste na modalidade que pode ser, de pronto, considerada ilegitima, dado o
carater autoritario pelo qual o Tribunal Constitucional fundamentou a sentenca pela
inconstitucionalidade das disposi¢Ges acrescidas a Lei federal. O primado que deve ter por
fito os Tribunais corresponde ao equilibrio fundamental entre as instituicdes, o
constitucionalismo e a propria democracia. 14°

Em vista dos casos emblematicos colocados a apreciagdo do Supremo Tribunal
Federal, é possivel ter uma nocao, ainda que breve, de como o ativismo tem sido utilizado

pelo Poder Jurisdicional e a maneira que esta atitude se manifesta. Conforme depreende-se

137 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 2.797/DF. Rel. Min.
Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno. Voto do Ministro Sepulveda Pertence. Brasilia/DF, set. 2005, p. 283.

138 |dem.

139 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2.797/DF. Rel. Min.
Sepulveda Pertence. Tribunal Pleno. Voto do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, Brasilia/DF, set. 2005, p. 370.
140 CAMPOS, 2014.
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das jurisprudéncias trazidas, esse comportamento pode ser tido, realmente, como legitimo,
quando direcionado ao efetivo cumprimento de preceitos constitucionais, dando-lhes a
concretude de que reclamam, afirmando e reconhecendo direitos fundamentais. Embora, pela
abrangéncia desses preceitos fundamentais, as decisdes ativistas podem, em larga escala,
utilizar-se desse pretexto indiscriminadamente.

No entanto, importante atentar-se quanto aos excessos dos agentes judicantes, na
medida em que pretendem uma verdadeira supremacia judicial em detrimento dos demais
poderes politicos, a qual, é de sabenca, ndo constitui pratica escassa no meio judicial. Assim,
possivel afirmar, a avaliacdo quanto a legitimidade desse exercicio dependerd de analise
casuistica, sendo imperioso, nesse interim, abdicar uso depreciativo ao vocabulo “ativismo”.
Nessa vertente, consoante bem alerta Luis Roberto Barroso, resumindo a problematica em que
se encontra envolto o assunto:

0 ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da solugdo, e ndo do problema.
Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado.
Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansdo do Judiciario
ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia
brasileira: a crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do
Poder Legislativo. Precisamos de reforma politica. E essa ndo pode ser feita
por juizes.}*

141 BARROSO, 2009, p. 19.
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6 CRITICAS AO ATIVISMO JUDICIAL

Rumo as conclusdes, é de suma essencialidade tratar a respeito das criticas ao ativismo
judicial, j& tangenciadas no curso deste trabalho em um ou outro momento. Por isso, entdo,
algumas das criticas doutrinarias quanto ao fenbmeno da atividade jurisdicional em destaque
serdo aqui abordadas sucintamente.

A primeira ndo poderia deixar de ser a que se refere ao ativismo judicial como um
risco a separacdo dos poderes do Estado. A Constituicdo Federal de 1988 consagra a
separacdo dos poderes no Brasil em seu artigo 2°, asseverando: “S&o Poderes da Uniéo,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. 14 A previsio
é notadamente de inspiracdo das ideias republicanas de Montesquieu, no escopo de evitar
abusos e assegurar a liberdade. Em sua obra, “O Espirito das Leis”, o filosofo propugna:

Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo é reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
que o mesmo Monarca ou mesmo o Senado faca leis tirdnicas para executa-
las tiranicamente. Também nédo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo
estiver separado do Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o
Legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario:
pois o Juiz seria 0 Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o0 Juiz
poderia ter a forca de um opressor. Estaria tudo perdido se um mesmo
homem, ou um mesmo corpo de principais ou nobres, ou do Povo, exercesse
estes trés poderes: o de fazer as leis; 0 de executar as resolucdes publicas; e o
de julgar os crimes ou as demandas dos particulares.*

Mesmo ante contexto histérico diferente da época em que ofereceu tal ensinamento,
ndo ha que se negar a importancia do principio, o qual é sustentaculo do Estado Democratico
de Direito na Constituicdo Federal vigente. Nada obstante, na realidade contemporanea
evidencia-se uma verdadeira flexibilizacdo do primado da separagdo dos poderes,
oportunizada, como visto, pela prépria Constituicdo da Republica, na medida em que favorece
a expansao da atividade judicial em detrimento dos demais poderes, evento esse caracteristico
de sociedades democraticas. 144

Decerto, conforme aduzido oportunamente nesse estudo, desde a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, se esboca um novo arranjo institucional brasileiro, e este arranjo
singular, segundo Oscar Vilhena Vieira, cresce a volta de um protagonismo dado ao Supremo

Tribunal Federal, que, por sua vez, expande sua autoridade perante as demais instancias do

142 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 11 abr. 2019.
143 MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

144 ALMEIDA, Pamela Ferreira. O ativismo judicial e suas implicacGes no principio da separacdo dos poderes.
Revista da Ejuse, Aracaju, n® 25, 249-265, 2016.
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poder jurisdicional, e avanca em detrimento dos poderes de governo, Legislativo e Executivo.

Situacdo essa que pbe em relevo a mencionada alteracdo no equilibrio do sistema

constitucional de separacdo de poderes brasileiro.

145

A critica ao ativismo judicial que tangencia a violagdo ao principio da separacdo dos

poderes de governo encontra seu principal artifice na doutrina de Elival da Silva Ramos, ja

balizada brevemente em momento anterior. Para ele, como se sabe, o ativismo judicial

corresponde a atividade judicial que transborda as incumbéncias juridicas institucionalmente

fixadas, atentando, portanto, contra o sistema de separacdo dos poderes adotado no

ordenamento constitucional.

Importa trazer fragmento de sua obra a elucidag&o:

Ao se fazer mengdo ao ativismo judicial, o que se estd a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatorias da fungdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas também, da funcédo
administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. [...] A observancia da
separacdo dos Poderes importa, dentre diversos outros consectarios, na
manutencdo dos Orgdos do Poder Judicidrios nos limites da funcgdo
jurisdicional que lhe é confiada e para cujo exercicio foram estruturados. [...]
H& como visto, uma sinalizacdo claramente negativa no tocante as praticas
ativistas, por importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder
Judiciario, em detrimento dos demais Poderes. Ndo se pode deixar de
registrar mais uma vez que o fenémeno golpeia mais fortemente o Poder
Legislativo, o qual tanto pode ter o produto da legiferagdo irregularmente
invalidado por decisdo ativista (em sede de controle de constitucionalidade),
quanto o seu espaco de conformagdo normativa invadidos por decisGes
excessivamente criativas.®

Na concepcdo do autor, deve haver uma superacdo dessa pratica, mediante a aplicacdo

do que denomina “positivismo renovado”, conforme aduz:

Se eliminada a associagéo entre 0 positivismo e a subsuncdo mecanica, de
indole l6gico-formal, e afastada a referéncia a uma ordem de valores externa
ao sistema juridico, com interferéncia direta sobre a sua conformacéo, ndo ha
por que nao se afirmar a perfeita compatibilidade entre os desenvolvimentos
mais recentes da Teoria da Interpretacdo e o positivismo juridico. Para essa
concepcdo de direito o que importa € o reconhecimento de que na
interpretagdo-aplicacdo de natureza juridica os textos normativos contém
algo de objetivo, que ndo pode jamais ser eliminado pela vontade do juiz,
ainda que inspirado por fatores sociais ou comandado por um ontologismo
axiologico, sob as vestes da argumentacdo racional.**’

Semelhantemente, Ronald Dworkin traca seu entendimento acerca do ativismo

judicial, que, na sua perspectiva

145 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 4, p. 441-464, jul-dez, 2008.
146 RAMOS, 2015, p. 116-129, passim.

147 Ibid, 2015, p. 103.
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0 ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constitui¢do, a histéria de sua promulgacdo, as decisbes
anteriores da Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras
tradi¢Oes de nossa cultura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a
outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre 0 que a justica
exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer prética de
jurisdicéo constitucional que lhe esteja proxima. 148

Desta feita, tal problema, que tangencia o protagonismo judicial e a consequente
violacdo da separacdo dos poderes pela pratica ativista, resulta consectario inevitavel do
fendmeno, a saber: a hipertrofia e a dependéncia do Poder Judiciério.

No curso deste estudo aludiu-se repetidas vezes a expansdo do exercicio jurisdicional
no sentido de concretizar direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal,

considerando seu contetdo vago, impreciso e fluido, a demandar a atuacdo dos agentes

judicantes ao ponto de participar do “processo de criagdo do direito”. 14°

N&o se deixou de mencionar, outrossim, outro fator preponderante a atuacéo
abrangente dos tribunais e juizes singulares, qual seja, a inércia dos demais poderes de
governo. Tem-se, portanto, como efeito colateral do ativismo judicial, a hipertrofia do Poder
jurisdicional, bem como sua dependéncia. >

A critica aqui tecida pode ser bem resumida na elucidacdo oferecida pelo Ministro
Celso de Mello em discurso proferido no Supremo Tribunal Federal:

Nem se alegue, em tal situacéo, a ocorréncia de ativismo judicial por parte
do Supremo Tribunal Federal, especialmente porque, dentre as inimeras
causas que justificam esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de
que resulta uma positiva construcdo jurisprudencial ensejadora da
possibilidade de exercicio de direitos proclamados pela prépria Carta
Politica, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da
Constituicdo da Republica, muitas vezes vulnerada e desrespeitada por
inadmissivel omissdo dos poderes publicos. Em uma palavra, Senhor
Presidente: praticas de ativismo judicial, embora moderadamente
desempenhadas pela Corte Suprema em momentos excepcionais, tornam-se
uma necessidade institucional, quando os 6rgdos do Poder Publico se
omitem ou retardam, excessivamente, 0 cumprimento de obrigacBes a que
estdo sujeitos, ainda mais se se tiver presente que o Poder Judiciario,
tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constituicdo, ndo pode
se reduzir a uma posicao de pura passividade.!

148 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducéo de Jefferson Luiz Camargo. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 451.

149 BARROSO, 2009.

150 MAGALHAES, Pedro Naves. O ativismo judicial e os reflexos no processo civil. 2014. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-15122015-143227/es.php>. Acesso em: 27 abr. 2019.

151 MELLO, Celso de. Discurso proferido, em nome do Supremo Tribunal Federal, na solenidade de posse
do Ministro Gilmar Mendes, na Presidéncia da Suprema Corte do Brasil, em 23.4.2008, p. 11. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCM.pdf>. Acesso em: 27 abr. 2019.
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Observadas tais ponderacfes, cabe, por fim, a critica possivelmente mais taxada a
respeito do ativismo judicial, a que considera o fendbmeno um verdadeiro atentado a
legitimidade democrética.

Os membros do Judiciario ndo sdo agentes publicos eleitos. Ndo obstante, os juizes,
desembargadores e ministros detém a capacidade de invalidar atos proferidos pelos demais
Poderes de governo, representativos da vontade majoritaria. A tal possibilidade de os agentes
politicos eleitos terem suas decisdes sobrepostas a da instancia judicial, inclusive, nominou-se
“dificuldade contramajoritaria”, consoante a doutrina de Luis Roberto Barroso. %2

Entretanto, na opinido do jurista, existem duas claras justificativas para legitimar o
exercicio de revisao dos atos dos demais Poderes pelos atores judicantes, sem embargo das
criticas quanto a possibilidade de tal comportamento ferir principios democréticos. De inicio,
destaca-se que a propria Constituicdo Federal confere ao Poder Judiciario essa prerrogativa,
sendo certo que “a maior parte dos Estados democraticos reserva uma parcela de poder
politico para ser exercida por agentes publicos que ndo sdo recrutados pela via eleitoral, e cuja
atuacgdo ¢ de natureza predominantemente técnica e imparcial.” 1>

Além disso, no seu entendimento, na adocdo de um Estado Constitucional
Democratico, estdo comportadas ideias — respeito aos direitos fundamentais, representada
pelo constitucionalismo, e vontade da maioria — que, por vezes podem entrar em conflito. E,
nessa circunstancia, cabe ao Judiciario velar pela observancia dos principios e direitos
fundamentais, ainda que contrariamente a vontade majoritaria, personificada pelos Poderes e
agentes publicos representativos. >4

O problema da legitimidade democratica no que tangencia o assunto de ativismo
judicial também foi tracado na obra de Mauro Cappelletti, em que aborda opinides
doutrinarias acerca da questdo, resumindo-as:

A objecdo em questdo desenvolve-se no sentido de que num sistema
democrético é, obviamente, assegurada a independéncia dos juizes, mas
tanto mais sdo esses independentes, tanto menos obrigados a ‘prestar contas’
das suas decisdes ao povo ou a maioria deste e a seus representantes. 1*°
Cappelletti, contudo, ndo se demonstra inteiramente convencido das objecdes
doutrinarias a respeito de o ativismo de judiciario representar uma atitude antidemocratica. Na

sua acepgdo, ndo necessariamente o Legislativo estaria efetivamente representando o0s

152 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 12, n. 96, p. 05-43, 2010.

158 BARROSO, 2009, p. 10.

154 Ibid, 2009.

15 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Trad. de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 93.
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interesses do povo, vez que muitas vezes representam vontades de grupos privados que fazem
prevalecer sua forga politica. Para ele, nas deliberacfes governamentais nem sempre aos
conceitos de “voz da maioria” sdo atribuidas sua devida importancia. >

Ademais, o Judicidrio ndo € sempre desprovido de representatividade, segundo o
autor. Consoante leciona o jurista, mesmo no ambito do civil law, muitos juizes, ministros e
desembargadores sdo indicados politicamente, como, no Brasil, por exemplo, é o caso do
Supremo Tribunal Federal, em que seus ministros sao investidos por decisdo do Presidente da
Republica, lastreando suas decisGes, ainda que minima e indiretamente, de certa
representatividade. 1°’

O autor conclui, asseverando:

A nogdo de democracia ndo pode ser reduzida a uma simples ideia
majoritaria. Democracia, como vimos, significa também participacéo,
tolerancia e liberdade. Um judiciario razoavelmente independente dos
caprichos, talvez momentaneos, da maioria, pode dar uma grande
contribuicdo a democracia; e para isso, em muito pode colaborar um
judiciério suficientemente ativo, dindmico e criativo, tanto que seja capaz de
assegurar a preservagdo do sistema de checks and balances, em face do
crescimento dos poderes politicos, e também controles adequados perante 0s
outros centros de poder (ndo governativos ou quase governativos), tdo
tipicos das nossa sociedades contemporaneas. %

Das criticas tecidas ao ativismo judicial que foram apresentadas, fica evidente que as
objecBes feitas a seu respeito ndo sdo recentes, e continuam, a despeito disso, a serem
indagadas quando o assunto € o comportamento judicial ativista. Dai a relevancia em observa-
las em suas nuances, vez que com 0s avancos da contemporaneidade e, consequentemente, do
ativismo judicial, as criticas ao fendbmeno tendem a se atualizar, implicando em novos

contornos na polémica tratativa deste tema.

156 [bid, 1999, p. 96.
157 [bid, 1999.
158 |bid, 1999, p. 107.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ja demonstrado em diversas oportunidades, o intento do presente estudo nao
diz respeito a oferecer respostas concretas e fechadas sobre o ativismo judicial em apreco.
Afinal, como visto, seu proprio conceito ndo encontra consenso na doutrina, seja ela nacional
ou estrangeira e, em muitos deles, a definicdo em si concedida por aqueles que se lancam a
tarefa traz em seu bojo uma maneira de tecer criticas a respeito do fendmeno, dificultando a
percepcao da préatica incolume de ideias tendenciosas ou influentes para o sim ou para o néo.

A evidéncia da controvérsia que cinge o tema, sua expansdo no meio judicial,
entretanto, continua a lastrear seus efeitos, deixando o espaco dos Tribunais Superiores a
atingir, até mesmo, a pratica dos juizes singulares de primeira instancia do Brasil, pais em
que, ainda, a matéria € de fato incipiente, defronte ao direito comparado anglo-saxao.

Porém, da analise aqui proposta, é possivel extrair a consideracdo concernente a
legitimidade ou ndo do ativismo jurisdicional como uma questdo contingencial, isto é, a
depender da decisdo proferida pelo juiz quando da subsuncéo do fato a norma, do exercicio
exegético que realiza das disposi¢cBes normativas, incluindo dos principios constitucionais
aplicados in casu, na observancia do ordenamento juridico, se pode considerar que serad a
partir do caso concreto que se podera inferir aquela préatica ativista pelo Judiciario como
legitima ou ilegitima. Quer dizer, essa ndo é uma resposta a se oferecer de pronto, mas que
pode ser entendida caso a caso.

Isso porque, consoante apontado em momento anterior, hd variaveis tais como a
abstracdo das regras e principios constitucionais e costumaz inércia dos Poderes Legislativo e
Executivo, que devem ser apreciadas quando se trata de uma decisdo ativista. E, se bem é
verdade que o teor vago e ambiguo que aquelas disposi¢es possam oferecer muitas vezes sdo
utilizadas como artificios para promover decisGes indiscriminadas, como também
responsabilizar a omissdo dos Poderes majoritarios corresponde, em grande parte, a
criminalizacdo da politica em si, respostas aos litigios colocados a apreciagdo dos Orgaos
judicantes precisam, em alguma medida, serem concedidas a sociedade.

Em que pese o sistema judicial do civil law brasileiro ndo seja dotado de um sistema
de precedentes solido até o momento, — em evidente prejuizo a seguranga juridica nas
decisdes jurisdicionais —, € notavel, decerto, que a estrutura em que atualmente se inserem 0s
mecanismos democraticos, oportunizados pela Constituicdo de 1988, ddo margem ao

comportamento tdo criticado do Judiciario, dificultando opcbes a serem tomadas por seus



53

6rgdos noutro sentido, tendo s6 a demonstrar a imperiosa necessidade de reformas estruturais
e institucionais do pais.

E, tendo a nocdo de que a estrutura em que se assenta a pratica ativista do Judiciario
favorece sua deflagracao, é de se observar que os baluartes democraticos e constitucionais, de
igual forma, ndo auxiliam nos possiveis excessos advindos dos érgdos judicantes quando da
tomada de decisdo, de forma a obstar ou oferecer parametros a necesséaria limitacao de seu,
muitas vezes provavel, descomedimento.

Sabendo disso, cumpre gizar que excessos devem ser repelidos em sua integralidade,
como é o caso de o Poder Judicidrio se valer de sua conduta ativista para se sobrepor,
ilegitimamente, aos demais poderes, impondo uma espécie de supremacia judicial,
principalmente no que tange a interpretacdo de normas constitucionais. Sendo certo o controle
de constitucionalidade difuso e concentrado no ordenamento juridico brasileiro, ndo cabe
apenas aos 6rgdos do Judiciario interpretar os preceitos fundamentais em sede constitucional,
mas a quaisquer dos Poderes de Governo, em especial ao Poder Legislativo, a quem se atribui,
democratica e representativamente, a legitimidade na elaboracdo normativa.

O ativismo judicial efetivado de forma excessiva e desproporcional, a maneira de
configurar verdadeira supremacia judicial, por exemplo, nota-se, presta verdadeira
desassisténcia a sociedade em geral e as balizas democréticas. De fato, a prética jurisdicional
objeto do presente estudo deve ser averiguada de maneira equilibrada e ponderada, assim

como deve ser a atuacdo dos agentes judicantes quando optam por sua adoc¢ao.
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