VI ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E
DEMOCRACIA |

CAIO AUGUSTO SOUZA LARA
ZULMAR ANTONIO FACHIN

LUCAS GONCALVESDA SILVA



Copyright © 2023 Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizagdo dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - S&o Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRIo - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - S&o Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sdo Paulo
Secretarias

Relacgdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - S&o Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - S&o Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araujo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relacdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jer6bnimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
RelagBes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Begak - USP - Sdo Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

C755
Constituicdo, teoria constitucional e democracia | [Recurso eletrénico on-line] organizacdo CONPEDI
Coordenadores: Caio Augusto Souza Lara; Lucas Gongalves da Silva; Zulmar Antonio Fachin — Floriandpolis;
CONPEDI, 2023.

Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5648-711-3
Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacGes
Tema: Direito e Politicas Publicas na era digital
1. Direito — Estudo e ensino (Péds-graduacdo) — Encontros Nacionais. 2. Constitui¢do. 3. Teoria constitucional. VI
Encontro Virtual do CONPEDI (1; 2023; Florianopolis, Brasil).

CDU: 34

A

.
3

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduacgédo em Direito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituigéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o VI Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 20 a 24 de julho
2023, sob o tema geral “Direito e Politicas Publicas na Era Digital”. O evento foi promovido
por esta sociedade cientifica do Direito com o apoio da Faculdade de Direito de Franca e das
Faculdades Londrina. Trata-se da sexta experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em
mai s de trés décadas de existéncia

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia

Liberdade de expressdo, historia das constituigdes brasileiras e sistema constitucional

|atinoamericano também foram temas marcantes do grupo.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Caio Augusto Souza L ara

Zulmar Antonio Fachin



Lucas Gongalves da Silva



RAIZESAUTORITARIASDO ATIVISMO JUDICIAL
AUTHORITARIAN ROOTS OF JUDICIAL ACTIVISM

Othavio Cardoso de Melo

Resumo

A teoria da relacdo juridica processual, adotada pelo ordenamento brasileiro, implicou a
publicizacdo do processo, que passou a ter viés finalistico, focado na jurisdi¢cdo. A busca da
concretizacdo da justica material levou a instrumentalizacdo do rito processual, posicionando
0 magistrado como figura central e relegando as partes um papel secundario. A centralizacdo
do juiz criou um culto a sua figura, que passou ater bastante projecdo social e politica. Essa
projecdo é uma das causas do protagonismo do Poder Judiciario nas decisdes politicas. O
presente artigo examina como o ativismo judicial, a pretexto do “bem comum” e de ideais de
“justica material”, se distancia da legitimacdo democrética e se aproxima dos regimes
autoritarios, nos quais o ordenamento juridico é utilizado para atender aos interesses do
Estado. Apesar de a jurisdicéo ativista se apresentar como republicana, 0 comportamento
possui tracos semelhantes aos regimes autoritarios, pois atenta contra a democracia ao
ignorar a natureza democraética e autolimitante das normas.

Palavras-chave: Ativismo, Autoritarismo, Legalidade, Autolimitagdo, Democracia

Abstract/Resumen/Résumé

The theory of the legal process relationship, adopted by the Brazilian legal system, resulted
in the publicization of the process, which became goal-oriented, focused on jurisdiction. The
pursuit of material justice led to the instrumentalization of the procedural rules, positioning
the judge as the central figure and relegating the parties to a secondary role. The

centralization of the judge created a cult of his figure, which gained significant social and

political projection. This projection is one of the causes of the Judiciary's protagonism in

political decisions. This article examines how judicial activism, under the pretext of the
"common good" and ideals of "material justice”, distances itself from democratic legitimacy
and approaches authoritarian regimes, in which the legal system is used to serve the interests
of the State. Despite presenting itself as republican, activist jurisdiction has traits similar to
authoritarian regimes, as it undermines democracy by ignoring the democratic and self-
limiting nature of the rules.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Activism, Authoritarianism, Legality, Self-
limitation, Democracy
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1 INTRODUCAO

Atualmente, diversas questdes politicas sdo submetidas a apreciagdo do Poder Judiciario,
tornando obsoleta a jurisprudéncia que previa a impossibilidade de decisdes judiciais ingressarem
no mérito dos atos administrativos. Na medida em que o Ocidente patrocina a chamada
judicializagao da politica, o Judiciario se transforma no bastido dos valores sociais, dando aos
magistrados um papel de protagonismo na sociedade pés-moderna, que se v€ representada nos
valores reiteradamente externados pelas decisdes judiciais.

Nesse contexto, o ativismo judicial aparece como vanguarda da judicializagao da politica.
Por meio dele, o julgador transcende a simples solucao do litigio e, agindo proativamente, substitui
critérios estabelecidos pelo legislador ou pela Administragdo Publica, a despeito de carecer de
legitimacdo democratica.

Esse modelo de jurisdi¢do poderia ser tolerado em uma corte suprema, cujos membros
sao referendados politicamente e a atuagdo constitucional esta estreitamente relacionada com os
outros poderes, participando diretamente do sistema de freios e contrapesos inerentes ao sistema
politico. Mas o que dizer de um ativismo praticado em todas as instancias, circunscri¢des e
competéncias?

Ao contrario do que preceituava o sistema austriaco, que adstringia o judicial review a
Corte Constitucional, o controle das decisodes politicas hoje estd em todas as instancias. Quando se
chega a esse ponto, a matéria requer discussdo. Essa forma de atuagdo encontra respaldo
constitucional? Quais circunstancias levaram ao empoderamento dos juizes? O Poder Judiciario
tem legitimidade para assumir tarefa tdo relevante?

Amparado em pesquisa bibliografica, o presente artigo faz uma analise da concepgdo da
teoria da relagdo juridica processual, relacionando-a com o ativismo judicial e com os regimes
autoritarios que efervesceram na primeira metade do Século XX, especialmente na Alemanha e na
Italia.

Este trabalho ndo tem a pretensdo de analisar a formagao de regimes autoritarios, nem de
discutir o mérito de decisdes judiciais que interfiram no sistema politico. O objetivo € provocar
uma reflexdo quanto aos riscos da utilizacdo do processo como instrumento para realizagdo de
interesses estranhos a simples solugdo do litigio. Pretende-se demonstrar que, em qualquer cendrio,
a inexisténcia de limites para a atuagdo judicial estd em desacordo com a natureza autolimitante

das normas e com os preceitos basicos da democracia.
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A auséncia de limitantes, o uso do processo como instrumento de concretizacdo de
politicas publicas ou consecu¢do de interesses ideologicos, qualquer que seja a finalidade, ¢
prejudicial ao interesse publico e pode trazer prejuizos irreparaveis ao Estado Democratico de

Direito.

2 A TEORIA DA RELACAO JURIDICA PROCESSUAL

O Século XIX foi marcado pelo Darwinismo, por descobertas e pelo desenvolvimento da
ciéncia. No direito, a efervescéncia cientifica levou a classificagdo do processo civil como uma
matéria independente, que deveria ser estudada a parte. Surgiu assim a teoria da relagdo juridica
processual, uma inquestionavel evolugdo, que passou a abordar o processo de forma autonoma,
distinta do direito material. A teoria capitaneada por Oskar von Biilow revolucionou o estudo do
direito processual, como ¢ reconhecido pela doutrina brasileira (CINTRA, DINAMARCO e
GRINOVER, 2011, p. 139):

Ali, entre 1856 e 1858, travara-se historica polémica entre dois romanistas
alemaes, Windscheid e Muther, acerca da actio romana e do sentido que devia
ser emprestado modernamente a agdo. Ali, e sempre na Alemanha, escrevera-se
uma obra verdadeiramente revolucionaria, que haveria de tornar clara aos olhos
de todos os juristas a existéncia de uma relagdo juridica processual distinta da
relacdo de direito material que as partes trazem para ser apreciada pelo juiz (trata-
se de famoso livro de Oskar von Bulow, do ano de 1868). Ali, a partir desses
trabalhos pioneiros, houvera uma efervescéncia de ideias e de doutrinas,
especialmente sobre a natureza da agdo, que veio a colocar o direito processual
definitivamente como verdadeira ciéncia, com objeto e método proprios,
libertando-o da condi¢do de mero apéndice do direito privado.

Ante seu viés finalistico, a teoria da relagdo processual tinha a jurisdicdo como seu
principal objetivo. A relacdo triangular posicionava as partes sob a coordenacdo de uma figura
central: o Estado personificado na figura do juiz. O processo, que de inicio constituia uma prote¢ao
dos particulares contra o arbitrio dos governantes, passou a se transformar em um instrumento do
Estado-juiz em busca da concretizacdo da justica material, novo escopo da jurisdigdo.

Assim, o processo se transformou em um poderoso instrumento para a consecu¢do de
ideais de justica. Essa visdo inspirou Franz Klein (1854-1926), entdo ministro da justica, na edi¢cao
do Cédigo de Processo Civil do Império Austro-Hungaro (Zivilprozessordnung, 1895), que
apresentava viés instrumentalista, conforme acentua Raatz (et al. 2020, p. 320):

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, autor que defendeu, a partir da teoria do
“formalismo-valorativo”, ter desenvolvido a “quarta fase metodologica”, dizia,
sob notavel influéncia da Franz Klein, que, ao colocar o processo no centro da
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teoria do processo, “o formalismo-valorativo mostra que o formalismo do
processo ¢ formado a partir de valores — justica, igualdade, participacao,
efetividade, seguranga —, base axioldgica a partir da qual ressaem principios,
regras e postulados para sua elaboragdo dogmatica, organizagdo, interpretacao e
aplicag@o”. E, desse modo, “o fim ultimo do processo ja ndo ¢ mais apenas a
realiza¢do do direito material, mas a concretizagdo da justi¢a material, segundo
as peculiaridades do caso”. Nessa nova fase, “o juiz, mais do que ativo, deve ser
cooperativo”. Este “juiz cooperativo”, contudo, ja era defendido por Franz Klein
no final do século XIX e era uma decorréncia da desonestidade das partes e dos
advogados e juizo. Ndo ¢ por acaso que Nicola Picardi, com o qual Alvaro de
Oliveira manteve constantes relagdes académicas, considera que Klein
prefigurava uma forma de cooperagdo entre o0 juiz e as partes
(Arbeitsgemeinschaft — comunidade de trabalho), de modo que o aumento dos
poderes instrutérios do juiz corresponderia, na OZPO, a uma acentuagdo dos
deveres de comportamento das partes.

O instrumentalismo representou a publicizagdo do processo, que deixou de ser uma
ferramenta para concretizagdo do direito material a disposi¢ao das partes para se transformar em
uma ferramenta do Estado-juiz na busca de seus interesses. Mas isso ndo representava uma
novidade, conforme leciona Raatz (et ali. 2020, p.319):

A proposta da instrumentalidade do processo — de abertura do sistema processual
para os influxos publicista — nem mesmo representa uma novidade, mormente se
for considerado que Chiovenda, no inicio do século XX, ja defendia que o
processo servia a consecucdo dos interesses do Estado e que o segredo das
reformas processuais estaria na adaptacdo do processo as necessidades sociais.
Por sinal, muitos elementos da doutrina da instrumentalidade do processo ja
estavam presentes nas bases do processualismo “cientifico”, notadamente em
Oskar Biilow que, sob a influéncia de Rudolf von Jhering — para quem as partes
no processo judicial estariam numa relacdo de subordinagdo em relacao ao juiz,
cujas normas aplicadas estariam postas ao atingimento de um fim social,
emergindo ai a necessidade de um pensamento teleoldogico — delineou a
concep¢do de processo como instrumento da jurisdicdo, compreendendo, no
oficio judicial, uma atividade de criacdo do direito ao lado da lei . Também em
consonancia com o pensamento de Jhering, Franz Klein considerou o processo
como uma instituigdo de bem estar social e, por esse caminho, atribuiu ao
processo a funcdo de realizar escopos sociais € econdmicos, conferindo a
jurisdig@o perspectivas meta-juridicas.

Aos poucos a publicizacdo do processo posicionava as partes em uma condi¢do
subalterna, passando o magistrado a dirigir a lide como instrumento de criacdo do direito ao lado
dalei. Através da jurisdi¢do, o Estado-juiz buscaria a pacificacao social e a concretizagdo da justica
material, uma finalidade meta-juridica.

Ocorre que a busca pela realizagcdo de escopos meta-juridicos implicou a concessao de
poderes ao juiz, em detrimento da liberdade das partes, que tém o comportamento cada vez mais

limitado. Esse modelo acentua o carater autoritario do processo.
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Justamente por conta do fortalecimento da autoridade do Estado e da limitagdo das
faculdades das partes que o cddigo de processo civil austriaco acabou influenciando o direito
processual alemdo pds-primeira guerra, possibilitando a implementacdo da ideologia nazista
através da simples nomeagao de juizes fiéis ao sistema, conforme leciona Beneduzi (2018, p. 26-
27):

O processo alemdo sofrera, na primeira década do século XX, e mais
marcadamente apos o fim da Primeira Guerra, a influéncia do processo austriaco
(de que simbolo o Cddigo de Franz Klein, entrado em vigor em 1898). Este novo
processo afasta-se dos canones liberais que inspiraram a promulgagdo da ZPO de
1877 e seus primeiros intérpretes (como Adolf Wach) e caracteriza-se pela
restricdo da autonomia das partes (Parteiherrschaft) e pelo correspondente
aumento dos poderes do juiz. PGe-se também em evidéncia a fungdo social do
processo, em contraposicao a ideia liberal de que ele deve servir, essencialmente,
a tutela de direitos individuais.

(..

O controle nazista sobre o processo acabou se dando de modo
predominantemente indireto, através da nomeacdo de juizes fiéis a ideologia
nazista, da demissdo de infiéis, da supervisdo estrita dos que restaram e da sua
integral submissdo, na interpretagdo da lei substancial, aos canones do regime.

Nesse contexto, se consolidava a teoria da relagdo juridica. O processo civil passou a ser
estudado como matéria de direito publico e o ifer processual perdeu as caracteristicas de
instrumento das partes para concretizagao do direito material, para se torna instrumento do Estado
para a consolidagdo de seus interesses, que se distanciavam cada vez mais da simples aplicagao
das normas.

No Brasil, a teoria da relagdo juridica processual s6 chegaria em 1940, através de Enrico
Tulio Liebman, que foi admitido como professor visitante e deu inicio a um movimento cientifico
denominado Escola Processual de Sdo Paulo (CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER, 2011).

Na mesma linha de raciocinio, Dinamarco (2016, p. 398), o principal expoente da Escola
Paulista, ¢ categdrico ao afirmar que a relacdo juridica processual deixa as partes em uma espécie
de sujeicdo a vontade do Estado-juiz, conforme se pode observar da seguinte passagem, verbo ad
verbum:

Falar em solugdo imperativa é pressupor o exercicio do poder. O Estado persegue
os objetivos do processo com fundamento em sua propria capacidade de decidir
imperativamente e impor decisoes (defini¢do de poder estatal, segundo a ciéncia
politica), sem a necessidade de anuéncia dos sujeitos. A situacdo destes perante
o Estado que exerce a jurisdi¢do é de sujei¢do — conceituada esta como
impossibilidade de evitar os atos alheios ou furtar-se a sua eficacia (Carnelutti).
Esse ¢ o significado da afirmacgdo da jurisdicdo estatal como fungdo publica,
regida por normas de direito publico. Também a jurisdi¢do arbitral é exercida
com fundamento em um poder mas, diferentemente do que se da com a jurisdigdo
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estatal, a fonte do poder do arbitro ndo é o imperium soberano, como a do Estado-
juiz, mas a vontade bilateral das partes que houverem optado pela arbitragem,
sem a qual esta ndo sera admissivel.

Nesse correr, a teoria da relagdo processual implicou a publicizagdao do processo e a
sobreposi¢do do magistrado, que assumiu um papel central, apto a dirigir as diversas fases do
litigio, impondo obrigagdes as partes em busca de uma solucdo ideal que mais se aproximasse aos
escopos meta-juridicos do Estado.

O sistema processual brasileiro foi estabelecido sobre as bases dessa teoria, concentrando
poderes no Estado-juiz e colocando as partes em verdadeira sujei¢ao. Uma das decorréncias desse

modelo de processo foi o culto a figura do magistrado.

3 0 CULTO A FIGURA DO MAGISTRADO

A teoria da relacdo juridica deu ao Estado-juiz a funcdo de dirigir o iter processual com
a finalidade de criar o direito. Essa concepgao teve como consequéncia o aumento dos poderes do
magistrado, cujas fungdes tinham uma relevancia impar, conforme se observa de passagens da
obra de Biilow (1885, p. 4)

Também ¢ importante se perguntar se ndo seria correto lhes prover um local
abaixo de homens que desempenham servigos para a comunidade apenas com seu
trabalho mental, ciéncia e sabedoria, pois aos juizes sao dadas as muito honrosas,
porém muito dificeis, missdes de, acima de todos os outros representantes da
ciéncia, responder questdes em sua area de jurisdicdo com um definitivo “sim”
ou ‘ndo”. Nao lhes é dado a opcdo de ndo julgar.

Esse trabalho que o juiz desempenha para o estado e para a ordem judicial ndo é
meramente um trabalho mental. A decis@o que o juiz toma ndo € meramente um
julgamento no sentido 16gico da palavra. E algo mais, mais significativo e mais
poderoso do que aparenta.

Dessa forma, o criador da teoria da relagdo juridica insinuava que a tarefa do magistrado
ndo consistiria em uma simples operacdo l6gica, mas em algo superior, uma verdadeira dadiva,
como acentua Biilow (1885, p. 6), sendo vejamos:

Atrevo-me a levantar apenas uma mera presungdo quanto a forma como a nossa
tradi¢do linguistica pode ter chegado ao selecionar e fazer uso da expressdo
"Urteil" para a decisdo judicial, uma vez que esse termo nao € caracteristico em
seu sentido proprio e equivoca na sua generalidade. "Urteil", "Ordal”, " ordeal ",
¢ uma palavra antiga de origem germanica, que anteriormente era utilizada
exclusivamente para as decisdes judiciais, e, como tantas outras formas também
possiveis e até favorecidas para se referir a decisdo (oath - God's judgment) ndo
mostra relag@o especial para operagdes logicas.
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A crenca na superioridade de suas atribui¢des, que transcendiam qualquer operagao
logica, deu aos magistrados um papel preponderante na sociedade e legitimou sua atuagao criativa,
livre das amarras da lei. O respeito ao oficio da magistratura ganhou contornos de veneracao
religiosa, como acentua Maus (2000, p. 185):

Nao se trata simplesmente da ampliag¢do objetiva das funcdes do Judiciario, com
o aumento do poder da interpretaco, a crescente disposi¢do para litigar ou, em
especial, a consolidagdo do controle jurisdicional sobre o legislador,
principalmente no continente europeu apds as duas guerras mundiais.
Acompanha essa evolu¢ao uma representacdo da Justica por parte da populacao
que ganha contornos de veneragao religiosa.

Investidos na func¢ao de ‘“‘sacerdote-mor” (MAUS, p. 196), os juizes comecaram a
entender o processo como instrumento para afirmarem suas convicgdes e realizarem as suas
perspectivas de justica. Nao tardou para que essa dadiva passasse a menosprezar a propria
atividade legislativa. Biilow (1885, p. 16) acentuava que os juizes seriam mais aptos a criarem o
direito do que o proprio Poder Legislativo:

Certamente, o direito ¢ mais perspicaz que o seu autor, o codigo € mais sabio que
o legislativo! Com outras palavras mais moderadas e, provavelmente, mais
precisas, frequentemente € possivel atribuir aos juizes o crédito por uma visao
juridica melhor e maior do que a do pessoal do legislativo. E com muito mais
frequéncia do que se poderia pensar, que o legislador abertamente confere esta
verdade ao juiz. Ele mesmo se abstém de sua propria opinido e interpretagao do
mundo juridico e deixa a cargo do juiz a determinagdo do verdadeiro significado
e o anuncio daquilo que ele reconhece como certo para as partes envolvidas, que
podem nao concordar com o significado do ordenamento como a expressdo final
da vontade do Estado.

Em busca de liberdade criativa e fugindo das amarras do ordenamento juridico, os juizes
assumiram a tarefa de extrair o “verdadeiro sentido” da norma. Assim, passaram a ignorar a
necessidade de legitimac¢do democratica, agindo de acordo com suas capacidades e vivéncias
diferenciados, conforme pondera Biilow (1885, p. 20-21)

Para se extrair de 1a o direito, é preciso um trabalho sério, amplo conhecimento e
um espirito afiado e instruido, para moldar de acordo com a medida do
ordenamento. Isso exige um senso juridico afinado e delicado para que se possa
obter o correto preceito legal dentro dos limites do ordenamento e ¢ preciso
vontade firme constantemente direcionada para a lei, para administrar justa e
imparcialmente esta atividade de grande responsabilidade! A visdo e a habilidade
para a criag@o da lei sdo adquiridas através da educacdo na ciéncia juridica. A
unica maneira de pensar ¢ a aquisi¢cdo da construgdo do carater moral. Feliz € o
pais cujos juizes tem feito os dois inteiramente bem! Um povo que ndo pode
confiar na visao legal e na justiga de seus juizes esta condenado e perdido, apesar
dos melhores ordenamentos. Nao apenas o ordenamento, mas o ordenamento € o
judiciario criam o direito para o povo.
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A crenga em uma capacidade diferenciada e em uma moral superior levaram a ascensao
dos magistrados a uma posi¢ao de bastante prestigio na sociedade e no cenario politico. Como
consequéncia, o Poder Judiciario passou a se posicionar acima das leis, que passaram a funcionar
como meras premissas sobre as quais a decisdo judicial é concebida, como ensina Maus (2000, p.
193):

A ascensdo da Justica a ultima instancia de consciéncia da sociedade ¢é
acompanhada, em alguns ramos dos tribunais, por um método de aplicagdo do
direito que em face das representagdes de Montesquieu ndo somente as corrige
em seus momentos ilusorios como as inverte detalhadamente. As leis sdo
reconhecidas indiferenciadamente como meras previsdes e premissas da
atividade decisoria judicial, desprezadas as suas diferentes densidades
regulatérias. Entre as teorias da metodologia juridica hoje predominantes quase
que desaparece o condicionamento legal-normativo da Justi¢ca sob o peso de
orientagdes teleologicas, analdgicas e tipologicas ou de procedimentos topicos,
finalisticos, eficacionais e¢ valorativos, além da propria escolha pelo juiz do
"método adequado"” entre outras concepgdes concorrentes.

Agora vistos como seres diferenciados, dotados de superioridade moral, os juizes
recebem o sistema normativo como simples orientagdes, enfatizando interpretacdes teleologicas,
finalisticas e valorativas. Essa énfase em outras concep¢des encontra respaldo na imprensa e na
opinido publica, levando ao empoderamento dos magistrados, que ndo mais consideram a norma
fundamento de validade de suas decisoes.

Desprovido de condicionantes e reiteradamente demandado a julgar questdes politicas, o
Poder Judiciario parece ter aceitado o relevante papel de administrador dos valores morais da
sociedade, buscando solugdes que atendam a populagdo, ainda que elas representem a negagao do
direito legislado. No momento em que a busca de solu¢des ideais contraria ou ignora o arcabouco

normativo, surge o ativismo judicial.

4 O ATIVISMO JUDICIAL E O AUTORITARISMO

Ativismo judicial ¢ definido como a atuagdo expansiva e proativa do Poder Judiciario. O
termo foi empregado pela primeira vez em 1947, numa reportagem em que historiador norte-
americano Arthur Schlesinger tracou o perfil dos nove juizes da Suprema Corte americana
(GOMES, 2009, p. 42).

A origem do instituto ¢ incerta: alguns estudiosos apontam a criacdo do controle judicial

de constitucionalidade das leis federais norte-americanas, outros apontam as gestdes de E. Warren
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e W.E. Burger na Suprema Corte norte-americana, entre os anos de 1953 e 1973 (IGNACIO
JUNIOR et al, 2011, p. 132).

Independentemente do momento em que o ativismo judicial foi reconhecido como
fenomeno juridico, ¢ inegavel que sua origem estd associada a teoria da relagdo juridica e ao
posicionamento do magistrado como figura central do processo, que levaram a exigéncias de
flexibilizacao e de independéncia.

No inicio do século XX, enquanto a teoria da relagdo juridica influenciava a codificacio
do processo, os magistrados comegavam a recusar o papel de meros aplicadores das leis. Aqueles
que outrora serviam de contrapeso aos poderes do Estado, agora passariam a ser instrumento de
seus ideais. Weber (2004, p. 146-147) pontua a existéncia de reivindicagdes de uma atividade
juridica criativa:

Paralelamente a essas influéncias sobre o direito e a pratica juridica,
condicionadas pelas reivindica¢des sociais da democracia, por um lado, ¢ da
burocracia monarquica voltada para com o bem-estar, por outro, andam também
certas ideologias profissionais internas dos praticos do direito. A situacdo de um
autdomato juridico, limitado a interpretacdo de paragrafos e contratos, no qual se
introduzem, em cima, os fatos mais os custos para que solte, embaixo, a sentenca
e suas explicacdes, € vista como subalterna pelos praticos juridicos modernos, e
precisamente a universalizag@o do direito formal codificado a torna cada vez mais
desagradavel para eles. Exigem a atividade juridica "criativa" para o juiz, pelo
menos ali onde falham as leis. A doutrina do "direito livre" encarrega-se de
demonstrar que essas falhas representam, em principio, o destino de todas as leis
diante da irracionalidade dos fatos, isso €, que em muitos casos a aplicagdo da
mera interpretacao € pura aparéncia, e a decisdo, na verdade, € e deve ser baseada
em avaliagOes concretas e ndo em normas abstratas.

Por mais que os anseios de liberdade criativa parecam inofensivos, ¢ importante atentar
para o fato de que as conquistas da Revolu¢ao Francesa e os ideais de soberania popular estavam
materializados no ordenamento juridico. Assim, abrir espago para a criacao de direito por 6rgaos
sem representacdo democratica constituia a propria negagdo dos valores conquistados.

No Brasil, apesar da pouca maturidade institucional, a liberdade de atuagdo do Poder
Judiciario ¢ vista com naturalidade, muitas vezes com aprovacdo da midia e da sociedade civil.
Pode-se dizer entdo que em “terrae brasilis” o tema € ainda mais preocupante, como adverte Streck
(2013, p.29):

Aliés, aqui parece ser o momento ideal para esclarecer uma questdo que tem sido
tratada de forma superficial em terrae brasilis. Trata-se do modo tabula rasa como
tem sido empregado o termo ativismo judicial. Note-se: nos Estados Unidos, a
discussdo sobre o governo dos juizes e sobre o ativismo judicial acumula mais de
duzentos anos de histéria. Quanto a isso, basta recordar que o mesmo Marshall
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que instituiu o precedente que consagrou a judicial review foi também quem
iniciou, no case McCulock v.s. Maryland, a tradigdo do judicial self restraint.
Sintomatico, também, que a segunda decisdo em sede de controle de
constitucionalidade nos EUA s6 se deu cinquenta e dois anos depois da primeira.

Certamente, a falta de amadurecimento historico torna o ativismo judicial ainda mais
preocupante, pois seus reflexos ndo foram avaliados e a falta de representacdo democratica no
Poder Judiciario impede uma discussdo plural. A adog¢do da postura ativista sem o necessario
debate pode trazer prejuizos irreparaveis ao Estado brasileiro, especialmente por conta da cultura
do autoritarismo, enraizada por anos de ditadura, e de uma experiéncia democratica recente.

Segundo o artigo 1° da Constitui¢do Federal, o Brasil ¢ um Estado Democratico de
Direito. Isso quer dizer o primado da lei € um dos pilares da atuagdo dos poderes, especialmente
por conta da representatividade do Poder Legislativo. Assim, a despeito da relevancia do Poder
Judiciario e da inegével qualidade intelectual de seus membros, consentir que suas decisdes
ignorem o arcabougo normativo traz sérios riscos a um Estado de Direito, no qual o primado da
lei € principio basilar, conforme leciona Bandeira de Mello (2015, p. 327):

Deveras, as leis provém de um o6rgdo colegial — o Parlamento — no qual se
congregam varias tendéncias ideologicas, multiplas fac¢des politicas, diversos
segmentos representativos do espectro de interesses que concorrem na vida
social, de tal sorte que o Congresso se constitui em verdadeiro cadinho onde se
mesclam distintas correntes. Dai que o resultado de sua producao juridica, as leis
— que irdo configurar os direitos e obrigagdes dos cidaddos —, necessariamente
terminam por ser, quando menos em larga medida, fruto de algum
contemperamento entre as variadas tendéncias. Até para a articulagdo de uma
maioria sdo necessarias transigéncias e composi¢oes, de modo que a matéria
legislada resulta como o produto de uma interagdo, ao invés da mera imposigdo
rigida das conveniéncias de uma tinica linha de pensamento.

Ao ignorar o fundamento legal, o ativismo judicial representa a expressao de vontades
individuais ou, quando muito, de colegiados compostos por membros indicados pelo Chefe do
Poder Executivo, sem representatividade democratica. Ao aceitar que as decisdes judiciais
utilizem fontes estranhas a legislacdo, assume-se o risco de adentar no campo do “Estado de Nao-
Direito”, como bem acentua Canotilho (1999, p.4):

Facilmente se intuem as consequéncias tragicas desta identificagdo do direito com
uma hipotética “utilidade social” ou com uma abstracta razdo de Estado. A “razdo
de Estado” — com este ou com outros nomes, como, por exemplo, “amizade do
povo”, “bem da nacdo”, “imperativos da revolugdo”, “interesses superiores do
Estado” — justificou campos de concentragdo, pavilhdes psiquiatricos € mesmo
genocidios colectivos para os adversarios politicos ou para os povos a que estes
pertencem. O “bem do povo” e os “interesses do Estado” sdo (e foram) invocados

a torto e a direito para dar cobertura a privilégios de classes dirigentes,
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insinuando-se a escandalosa identificagdo dos interesses das castas politico-
governantes com o bem comum dos cidaddos.

Ora, assim como o “bom senso” e o “bem comum” podem servir de fundamento para
decisdes “justas”, observa-se que, historicamente, estes mesmos argumentos serviram de pretexto
para a realizagdo de atrocidades. Tal situagdo caracteriza, em verdade, um Estado de Nao-Direito,
como nos regimes fascistas em que os direitos humanos eram ignorados. Maus (2000, p. 196)
relaciona o uso de “férmulas comunitérias” e “determinagdes superiores” como fundamento para
desrespeitar direitos fundamentais:

Em tais formulagdes morais fica ao mesmo tempo claro que o "saudavel
sentimento popular” introduzido pelo direito penal nacional-socialista — com
terriveis consequéncias — nao ¢ de modo algum empirico. O juiz ndo atua mais
como arauto de um processo tradicional de apuragdo do sentimento popular, mas
simplesmente para trazer uma percepgdo "saudavel" a um povo "doente" —
exatamente nisso consistindo sua fun¢do de superego. Também o conceito
implicito de povo nao € empirico: quando o juiz ¢ investido — de acordo com as
"Cartas aos Juizes" (Richterbriefe) distribuidas pelo Ministério da Justiga a partir
de 1942 — na condicao de "protetor dos valores de um povo [...] e aniquilador
dos falsos valores", o povo torna-se "unidade", "verdadeiro" povo, objeto da
representagdo e produto da atividade decisoria judicial.

Certamente, ainda que instituidas democraticamente, as normas podem conter
arbitrariedades, mas, segundo Canotilho (1999, p. 6), os regimes autoritarios sdo caracterizados
pela inexisténcia normas autolimitantes, o que possibilita a utilizacdo de diversos meios para
atingir as finalidades do Estado, ainda que isso implique violacdo de direitos fundamentais:

Embora pareca paradoxal, alguns autores chegaram a falar de “Estado de direito
fascista” para significar que também neste Estado havia uma ordem juridica, um
“Estado legal”, uma “seguranca juridica”. O Estado fascista é, porém, uma
institucionalizagdo totalitaria diferente do Estado de direito. Em primeiro lugar,
o Estado ndo ¢ um esquema organizatorio limitado pelo direito. E, sim, uma
realidade transcendente, uma realidade suprema. Perante ele, os direitos
individuais assentes na dignidade da pessoa humana cedem porque em primeiro
lugar estdo os interesses do Estado. O Estado de direito pressupde uma certa
distancia ¢ uma inequivoca separacdo da sociedade civil perante o Estado. O
Estado fascista elimina a distdncia e a separagdo, incluindo na realidade
estatocratica o individuo e os grupos sociais. Por tltimo, o Estado fascista ¢ um
Estado de ndo direito porque, como realidade que se justifica a si propria, ndo
carece de legitimagdo. Foge da legitimac¢do democratica.

Seja pela auséncia de autolimitacdo, seja pela indiferenca dos agentes publicos a
legitimacdo democratica, os regimes autoritarios estabelecidos na primeira metade do século XX
pecaram justamente por colocarem a autoridade do Estado acima dos direitos fundamentais,

especialmente o primado da lei como expressao da democracia, como pontua Maus (2000, p. 199):
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Como demonstrado de modo eloquente pelo regime nazista, o terror politico
aberto encontra no direito formal um obstaculo. Todos esses desencontros do
debate atual conduzem, dentro dos modelos alternativos, a redescoberta dos
mesmos padrdes da "religido civil". Assim, a Justica, a primeira de todas as

fungdes do Estado, aparece ocasionalmente como "institui¢ao" social que decide

acerca do real emprego dos recursos psiquicos de forca por parte do Estado.

Mais do que uma consequéncia, a falta de limitacdo normativa € um pressuposto dos
regimes autoritarios, que dificilmente conseguiriam, através de um debate plural, formar maioria
para perpetrar arbitrariedades. Por essa razdo, o posicionamento do Estado-juiz acima da legislagao
¢ tratado com preocupacao pelo mundo juridico, como bem observa Streck (2013, p.74):

Para mim, entretanto, o principal problema aparece quando se procura determinar
como ocorre e dentro de quais limites deve ocorrer a decisdo judicial. O juiz
decide por “livre convencimento™? Mas, o que ¢ isto, “o livre convencimento”?
A decis@o nao pode ser “o produto de um conjunto de imperscrutaveis valoragdes
subjetivas, subtraidas de qualquer critério reconhecivel ou controle
intersubjetivo”. Dai a minha indagagdo: de que adianta afirmar um novo modo de
“gestdo da prova” se o sentido a ser definido sobre o “produto final” dessa “gestdo
probatdria” permanece a cargo de um “inquisidor de segundo grau” que possui
“livre convencimento™?

Portanto, os regimes autoritdrios e o ativismo judicial tm em comum o desrespeito ao
carater autolimitante do ordenamento juridico, pressuposto fundamental do Estado de Direito e da
subsisténcia dos direitos e garantias fundamentais, cuja observancia se torna casuistica em um
sistema em que os critérios sao escolhidos subjetivamente pelas proprias autoridades envolvidas.

A doutrina processualista brasileira trata com bastante naturalidade essa insubordinagdo
as normas juridicas. Fidélis (1997 apud STRECK, 2013, p. 53) assevera que “para assegurar a
imparcialidade do Juiz, ¢ ele dotado de completa independéncia, a ponto de ndo ficar sujeito, no
julgamento, a nenhuma autoridade superior. No exercicio da jurisdi¢do, o juiz € soberano. Nao ha
nada que a ele se sobre-po-nha. Nem a propria lei...”.

No mesmo sentido, Portanova (1997 apud STRECK, 2013, p. 54) pontua que “¢ dificil
acreditar em algo que possa restringir a liberdade do juiz de decidir como quiser. E preciso
reconhecer realisticamente: nem a lei, nem os principios podem, prévia e plenamente, controlar o
julgador™.

Ainda que o objetivo do Poder Judiciario seja adotar as melhores solugdes, em boa parte
dos casos as decisoes judiciais ndo surtirdo os efeitos desejados, pois o “ideal regulatorio” fica
distante das condigdes reais, conforme esclarecem Arguelhes e Leal (2011, p. 28-29):

Fazendo uma analogia com o pensamento econdmico, os autores observam que,
se em certas condi¢des, ndo € possivel atingir o estado de coisas mais eficiente, a
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maxima eficiéncia possivel ndo sera necessariamente atingida se tivermos o
estado inatingivel como um “ideal regulatorio” e nos pautarmos por ele. O
resultado pode ser inferior ao da adogdo de uma outra estratégia que, embora em
condi¢des ideais nao fosse promover a eficiéncia de forma tdo intensa, em
condi¢des reais funciona melhor do que a estratégia “ideal” (“first best”).
Aplicando esse modelo a fungdo jurisdicional, fica evidente que, em muitos
casos, juizes “reais” (operando em condi¢des reais) podem se sair melhor
aplicando teorias que ndo levariam aos resultados mais justos € mais precisos em
condigdes “ideais” (que pressupdem tempo e recursos infinitos, imparcialidade
absoluta, capacidade intelectual e conhecimento juridico sobre-humanos, por
exemplo).

A liberdade de atuagdo e a busca de um ideal regulatério nem sempre levarao a solugdes
perfeitas. Desse modo, abrir mao do principal instrumento de manifestacdo democratica, fruto de
diversas revolugdes, para ampliar a margem de atuagdo do Poder Judiciario pode trazer resultados
desastrosos. Abordando a judicializagdo da politica, Hirschl (2012, p. 33-34) enxerga a
sobreposi¢ao do Poder Judiciario como um conflito de visdes e preferéncias, ou uma simples luta
por poder politico, em contradi¢do a pretensa busca de um ideal regulatdrio:

Considera-se que os principais catalisadores da judicializacdo da megapolitica
sdo as lutas concretas por poder politico, os interesses das elites e de outras
pessoas poderosas com interesses politicos, bem como conflitos entre visdes de
mundo e preferéncias politicas. A deferéncia politica estratégica ao judicirio
lado a lado com o comportamento judicial politicamente sagaz compdem a
formula explosiva aqui.

Argumentos como “interesse publico” e “dignidade da pessoa humana” sdo capazes de
encobrir moralmente o decisionismo, haja vista “a extrema generalidade da otica moral, em
oposi¢do as normas juridicas, mas também na relacdo indeterminada entre a moral atribuida ao
direito e as convicgdes morais empiricas de uma sociedade” (MAUS, 2000, p. 186).

A falta de uma baliza normativa e o desrespeito ao carater autolimitante das normas sao
tracos caracteristicos de regimes autoritarios. Desse modo, ao ignorarem preceitos discutidos e
aprovados em meio a deliberagcdes democraticas para agirem conforme suas consciéncias, 0s
membros do Poder Judiciario realizam uma forma de coer¢do, como acentua Maus (2000, p. 202):

Com a apropriagdo dos espacos juridicos livres por uma Justica que faz das
normas "livres" e das convenc¢des morais o fundamento de suas atividades
reconhece-se a presenca da coercdo estatal, que na sociedade marcada pela
delegacdo do superego se localiza na administragdo judicial da moral. A
usurpacdo politica da consciéncia torna pouco provavel que as normas morais
correntes mantenham seu carater originario. Elas ndo conduzem a uma
socializa¢do da Justica, mas sim a uma funcionaliza¢do das relagdes sociais,
contra a qual as estruturas juridicas formais outrora compunham uma barreira. O
fato de que pontos de vista morais ndo sejam delegados pela base social parece
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consistir tanto na inica prote¢do contra sua perversdo como também em obstaculo
para a unidimensionalidade funcionalista.

De certa forma, o Poder Judiciario esta se apropriando do julgamento moral e da defini¢ao
dos valores que devem permear a sociedade. Para alguns, a Justica ¢ vista como um contrapeso
importante aos outros poderes, que muitas vezes sdo dominados por interesses politicos ou
econdmicos. Para outros, o Judiciario esta invadindo a esfera de valores e costumes que devem ser
decididos pela sociedade como um todo, por meio de um debate democratico. E inegavel que o
ativismo judicial ¢ uma forma de abuso de autoridade e abriga mais interesses institucionais do
que propriamente a busca de uma sociedade justa, livre e solidaria.

A apropriacao dos espacos juridicos livres e a monopoliza¢do dos valores morais de uma
sociedade para implementar interesses institucionais ¢ a verdadeira pecha que macula o ativismo
judicial. Como toda forma de poder, o Judicidrio tendera a cometer a abusos. Diante da veneracao
popular e da roupagem moral atribuida a tais decisdes, dificilmente a sociedade tera como controlar
os designios de um Poder Judicidrio que atua acima e ao arrepio de instrumentos democraticos

erigidos sobre o suor e o sangue das revolugdes populares.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A teoria da relagdo juridica trouxe grandes avangos para o direito processual,
especialmente pela abordagem cientifica do processo, que possibilitou o estudo e a criagdo de
instrumentos relevantes a garantia due process of law. Entretanto, a natureza publicista da acao
exerceu forte influéncia na distribui¢do dos poderes e prerrogativas processuais. Nesse cenario, o
magistrado assumiu um relevante papel: caberia a ele extrair o “verdadeiro sentido” da norma para
encontrar a solucdo que mais se adequasse aos interesses do Estado-juiz.

Como ensinou Montesquieu, quando um grupo detém poder, ¢ comum que tendam a
abusar dele até que encontrem resisténcia ou limitagdes impostas por outras instituicdes. No
exercicio de sua nova missao, o Poder Judicidrio ndo encontra resisténcia e, gradualmente, invade
as atribui¢des dos demais poderes: define politicas publicas no lugar do Executivo e inova na
ordem juridica no lugar do Legislativo.

E certo que as politicas publicas privilegiam fins eleitorais e deixam parte da populacio
marginalizada. E certo também que a velocidade das transformagdes sociais impede que o

ordenamento juridico regulamente todas as situacdes de vida. Mas ¢ importante atentar para o fato
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de que a soberania das deliberagdes populares ¢ fruto de muitas revolucdes e foram necessarios
milhares de anos para que a humanidade conquistasse o primado da lei.

Nesse contexto, na falta de uma solucdo normativa especifica, a integragdo do
ordenamento deve ser buscada na propria legislagdo, pois ndo ¢ compativel com o Estado
Democratico de Direito a substituicdo de critérios estabelecidos pelo legislador, ainda que sob
fundamento de protecao dos direitos e garantias fundamentais.

O Poder Judiciario tem um papel importante na criagdo do direito, mas suas propostas
devem ser discutidas em 6rgaos colegiados e levadas, o mais breve possivel, para deliberacdo dos
poderes democraticamente instituidos. Em hipotese alguma, essa criagao deve provir de decisoes
isoladas sem qualquer controle ou participacao da coletividade.

Ressalte-se, por oportuno, que o texto constitucional tem mecanismos para enfrentar a
omissdo de legisladores ou a desconformidade da norma com as garantias constitucionais. Nas
hipdteses de omissao legislativa, o Mandado de Injun¢do. Na impertinéncia da norma, o controle
de constitucionalidade. O que ndo se afigura possivel € ignorar os mecanismos concebidos para
criar atalhos e solugdes magicas, sob qualquer pretexto.

Alternativas estranhas aos institutos previstos na Carta Magna sdo perigosas, ainda que a
solugdo venha camuflada de defesa de principios e garantias fundamentais. Afinal, na contramao
das deliberagdes democraticas se esconde o terrivel monstro do autoritarismo, que, na falta de
limitantes, pode causar atrocidades que certamente a maioria da populagdo, conscientemente, nao

gostaria de reviver.
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