INTRODUCAO

Vivemos tempos de fluidez da fronteira entre politica e justica, e o ativismo
judicial pode ser considerado uma das formas de penetracdo nos campos da politica e da
justica. Nos altimos anos, o Supremo Tribunal Federal tem desempenhado um papel ativo
na vida institucional brasileira diante da tomada de decisdes sobre algumas das grandes
questdes nacionais.

N&o sé no cenario brasileiro, mas em diferentes partes do mundo, em épocas
diversas, cortes constitucionais ou supremas cortes destacaram-se em determinadas
quadras historicas como protagonistas de decisdes envolvendo questdes de largo alcance
politico, implementacbes de politicas puablicas ou escolhas morais de temas
controvertidos na sociedade.

Este estudo trata, portanto, de tema atual e pretende tracar breves comentarios
acerca do ativismo judicial, seu surgimento e emprego no Brasil, a judicializagdo, os

principios e limites da atuacao do juiz.

1. PERSPECTIVA HISTORICA

1.1.  Origens do Ativismo Judicial

A origem do ativismo judicial se deu nos Estados Unidos, mais precisamente na
decisdo Lochner vs New York! em que a Suprema Corte Norte Americana entendeu que
o0 principio da liberdade contratual estava implicito na no¢do de devido processo legal
(Due Processo f Law) consagrada pela Sec¢éo | da 142 Emenda a Constituicdo dos Estados
Unidos.

Neste caso, a Corte declarou inconstitucional uma lei do Estado de Nova lorque
que estabelecia 60 horas com limite para a jornada semanal dos padeiros, alegando nédo
ser razoavel, desnecessaria e arbitréria tal limitagdo a liberdade individual de contatar?.

Além de representar aquilo que veio a ser chamado de “Era Lochener” (1897-

1198 US 45 (1905)

2 “Section 110 of the labor law of the State of New York, providing that no employes shall be required or
permitted to work in bakeries more than sixty hours in a week, or tem hours a day, is not a legitimate
exercise of the police power of the State, but na unreasonable, unecessary and arbitrary interference with
the right and liberty of the individual to contract in relation to labor, and, as such, it is inconflict with, and
void under, the Federal Constitution” Lochner vs People of New York, 198, US 45 (1905).



1937), na qual as intervencOes estatais do dominio econdmico foram continuamente
invalidadas pela Suprema Corte dos Estados Unidos, pode ser considerado também um
dos primeiros casos de flagrante ativismo judicial exercido por aquela Corte.?

Contudo, o termo judicial activism entrou no léxico ndo apenas juridico com o
historiador Arthur Schlesinger Junior, em uma mateéria da revista Fortune intitulada The
Supreme Court: 1947, principalmente politico popular.*

Referindo a capacidade de desempenhar um papel afirmativo na promocéo do
bem-estar social, Schlesinger chamou de “ativistas judiciais” (judicial activists) os juizes
Hugo Black, Willian O. Douglas, Frank Murphy e Wiley Rutledge. Ja os juizes Felix
Frankfurter, Harold Burton e Robert H. Jackson foram rotulados de “campedes do
autocomedimento” (champions of self-restraint), por entenderem que o Judiciario ndo
deve ir além do seu espaco limitado dentro do sistema estadunidense.

Em uma posicdo intermediaria, o presidente da Suprema Corte naquele ano,
Frederick M.Vinson, e o juiz Stanley F. Reed ndo seriam plenamente caracterizaveis
como desse ou daquele lado.®

Um aspecto fundamental do ativismo judicial que Schlesinger detectou
imediatamente foi a maleabilidade do raciocinio juridico em detrimento da sua
cientificidade. Keenan D. Kmiec, ao comentar o artigo de Schlesinger®, destaca que este
ja havia detectado que os judicial activists entendem como indissocidveis Direito e
Politica, o que impediria existir uma resposta entendida por correta em definitivo, pois
toda deciséo judicial importaria uma escolha politica do julgador.

Segundo essa perspectiva, 0 autocomedimento ndo passaria de um iluséria
pretensdo de objetividade no ato decisério, algo incompativel com o senso de justica e 0
anseio por produzir melhoras sociais que devem nortear o julgador. O famoso texto de
Schlesinger nasce com dois problemas que parecem ter passado despercebidos aos olhos
do autor: a impreciséo terminologica da expressdo em debate e a indefinicdo quanto a ser

algo positivo ou negativo, eis que ele rotula os juizes da Suprema Corte de ativistas

3 Sobre era Lochner, Cass Sustein afirma que: “The receivek wisdom is that LOchner was wrong because
it involved ‘judicial activism’: na illegitimate intrusion by the courts into a realm properly reserved to the
political branches of government. This view has spawned an enormous literature and takes various forms.
The basic understanding has been endorsek by the Court in many cases taking the lesson of the Lochner
period to be the need for judicial deference to legislative enacments” Cass R. Sustein, Lochner’s Legacy,
Columbia Law Review, v. 87, n°5, 1987, p. 874.

4 Keenan D. Kmiec,The Origin and Current Meaning of “Judicial Activism”, California Law Review, v.
92, n. 5, 2004, p. 1446.

S Idem, ibidem.

® 1dem, ibidem, p. 1447.



judiciais e campedes do autocomedimento; e, porque vincula caracteristicas a cada um
desses grupos, mas ndo deixa claro qual a melhor postura, seja do ponto de vista politico
ou juridico.

Em sentido semelhante ao exposto por Kmiec,” vemos que o que Schlesinger ja
deixa claro sé@o os conflitos internos que o ativismo judicial termina produzindo: (i) Juizes
n&o eleitos vs leis democraticamente aprovadas; (ii) Decisdes orientadas politicamente vs
decisbes orientadas juridicamente; (iii) Uso criativo do precedente vs uso estrito do
precedente; (iv) Supremacia da vontade popular vs direitos humanos; e, (v) Politica vs
Direito.

Todavia, as duvidas existentes quanto ao carater positivo ou pejorativo da
expressao foram reduzidas a medida que a postura “ativista” era incorporada por diversos
juizes ndo apenas da Suprema Corte: durante a década de 1950 a jurisdicdo ordinaria
passou a desempenhar papel significativo na defesa dos direitos civis para as minorias
sociais, sobretudo minorias raciais.

O expressivo crescimento de programas federais, durante o periodo do New
Deal, demandava uma atencéo especifica para o impacto das suas acdes nos contextos
concretos das realidades locais, tornando o Judiciario espaco derradeiro no processo de
garantia dos direitos das minorias. Surgiram entdo as a¢0es afirmativas como instrumento
politico de combate a desigualdade social decorrente de fatores como sexo, raga, etnia,
religido ou qualquer outra forma de discriminac&o.®

No governo do presidente Lyndon Johnson, o Civil Rights Act, de 1964,
representou o primeiro passo de um programa social que naquele ano e no ano seguinte
faria entrar em vigor uma série de leis cujos dois objetivos principais eram: auxiliar
pessoas de baixa renda por meio de programas de incentivo a educacdo e de protecdo a
salde, e estimular a economia para que novas vagas fossem abertas a pessoas que
historicamente se encontravam excluidas, ou marginalizadas, dentro do sistema
educacional e do mercado de trabalho.®

Foi nesse contexto que o ativismo judicial ganhou félego em solo estadunidense

" Keenan D Kmiec, op. cit., p. 1463-1476.

8 Mark R. Killenbeck, Pushing Things up to Their First Principles: Reflections on the Values of Affirmative
Action (California Law Review, v. 87, n. 6, 1999, p. 1299-1407); John Cocchi Day, Retelling the Story of
Affirmative Action: Reflections on a Decade of Federal Jurisprudence in the Public Workplace, (California
Law Review, v. 89, n. 1, 2001, p. 59-127); e ainda Joaquim Barbosa Gomes, Ac¢do Afirmativa & Principio
Constitucional da Igualdade. A Experiéncia dos EUA (Rio de Janeiro: Renovar, 2001).

% Cf. Michele MOSES, Affirmative Action and the Creation of More Favorable Contexts of Choice,
American Educational Research Journal, v. 38, n. 1, 2001, p. 05-06.



e passou a representar a defesa em juizo de agdes que politicamente ndo se mostravam
suficientes.

No Brasil, a temética relativa ao ativismo judicial sé ganhou expressdo com a
entrada em vigor da Constituicdo de 1988, pois esta atribuiu uma série de prerrogativas
ao magistrado, impulsionando-o, inevitavelmente, a uma atuacdo mais presente na
sociedade e, em consequéncia, com maior repercussdo midiatica; veja-se, por exemplo,
todos os milhares de casos em que se faz necessério assegurar direitos fundamentais que
ndo encontram previsdo legal em condicdes de lhes dar regulamentacdo. Uma
caracteristica propria do nosso periodo constitucional p6s-1988 é a ampla possibilidade
de utilizacdo do controle abstrato de constitucionalidade.

Desde o surgimento em solo brasileiro dessa modalidade de controle de
legitimidade constitucional das leis ou atos normativos com forca de lei, por meio da
Emenda Constitucional n. 16, de 1965,%° & Constituicdo de 1946, deu-se um substantivo
acréscimo no rol de legitimados ativos que hoje se encontram previstos no art. 103 do
texto constitucional.

Tal ampliacdo aumenta também a responsabilidade do Supremo Tribunal
Federal em relacdo a legitimidade de politicas publicas e medidas sociais que encontram
na legislagdo o seu meio natural de implementacéo.

Um debate (sobre a constitucionalidade das leis), que antes de 1965 ficava
primordialmente concentrado no meio politico, hoje concentra-se cada vez mais nas
instancias judiciais ordinarias, que estdo em condi¢des de exercer o controle difuso, mas
também concentra-se, derradeiramente, naquilo que é decidido no juizo abstrato do
Supremo Tribunal Federal.

Se, por um lado, a crescente judicializagdo!! das relaces sociais é resultado do

aumento de questdes politicas que passaram a ser discutidas também em juizo, vemos,

10 A Emenda Constitucional n. 16/65 alterou o art. 101 da Constituicdo de 1946, dispondo da seguinte
forma: “Art. 2 — As alineas c, f, i e k, passam a ter a seguinte redacdo: (...) k) a representacéo contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza normativa, federal ou estadual, encaminhada pelo
ProcuradorGeral da Republica”. Registre-se que a alinea “k” do art. 101 é onde estdo definidas as
competéncias do Supremo Tribunal Federal.

11 Segundo o Ministro Luiz Roberto Barroso, Judicializagdo dignifica algumas questes de larga
repercussdo poitica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo - em cujo ambito se encontram o
Presidente da Republica, seus ministérios e a administragdo publica em geral. Como intuitivo, a
judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com altera¢@es significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participagdo da sociedade. O fendmeno tem causas maltiplas.
Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro.



por outro lado, a pressdo dos diversos processos de globalizacdo culminar na
complexizagdo das relagdes sociais e na necessidade de se recorrer ao Judiciario para a
resolucéo de conflitos que outrora eram resolvidos nas demais esferas da sociedade.
Diante disso, o ativismo judicial nasce em um cenario de alta complexidade
social e consequente fragmentacdo das tradicionais estruturas nao juridicas, como a moral
e a religiosa, por exemplo de resolugdo das controvérsias, de modo que podemos
distinguir dois pressupostos fenomenoldgicos fundamentais ao ativismo judicial:
reificacdo e judicializacdo; esta em uma perspectiva politico-institucional, aquela em uma

perspectiva socioldgica.

2. POLITICAE DIREITOS

2.1. Principio da Separacao dos Poderes

Observa-se na tematica atinente ao ativismo judicial que uma das primeiras
questdes que costuma saltar aos olhos é a possivel ofensa ao principio da separacdo dos
poderes.

Muitos criticos procuram se centrar nesse argumento para tentar retirar a
legitimidade do fenbmeno em questdo, sustentando que ele seria por si sO ilegitimo e
inconstitucional.*?

Entretanto, o problema vai muito além de uma ofensa ao principio constitucional
da separacdo de Poderes: esta-se diante de uma confusdo conceitual e funcional entre
Direito e Politica.

O ativismo judicial é apenas um dos sintomas mais flagrantes de que as
sociedades de massa da era pds-moderna ndo se satisfazem mais com as prestacdes de
servigos publicos e tutela de direitos individuais ainda nos moldes do Estado moderno;
este se revela incapaz de lidar com as necessidades e demandas que crescem em um ritmo
frenético no seio da sua propria populagéo.

A crise de valores da p6s-modernidade se da pela liquidez dos conceitos, como

12 Elival da Silva Ramos sustenta que “por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da funcdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente,
ao Poder Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de feicGes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha,como visto, uma sinalizagao
claramente negativa no tocante a praticas ativistas, por importarem na desnaturagdo da atividade tipica do
Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes”, Elival da Silva Ramos, Ativismo judicial:pardmetros
dogmaticos (Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 129).



explica o sociologo Zygmunt Bauman, pois essa nova realidade reflete diretamente na
vida do homem que sofre diante da crise de valores, da falta de referéncia. Essa liquidez
se coaduna com o risco ambiental e também com a incongruéncia do discurso publico.
Com as consequéncias e 0s riscos da crise ambiental e a auséncia de referéncia solida no
Poder Publico instala-se a liquidez sugerida por Bauman.*3

Segundo Luiz Roberto Barroso, a “pos-modernidade encontra o Estado sob
critica cerrada, densamente identificado com a idéia de ineficiéncia, desperdicio de
recursos, morosidade, burocracia e corrupgio.”*

A Politica encontra-se acometida pela burocracia — e progressiva burocratizacao
— do Estado, pela insuficiéncia regulatéria, pelo descompasso frente a realidade social e
pelo déficit de legitimidade que as democracias ocidentais apresentam quando
comparadas com o0s ideais sociais e expectativas populares que suas respectivas
sociedades projetam.

Mais do que uma discusséo acerca da separacao dos poderes, o ativismo judicial
nos propde uma discussdo acerca do que atualmente representam os limites entre Direito
e Politica.

Diante desse cenario, 0 magistrado, em todas as instancias jurisdicionais, €
chamado a atender demandas cujo elevado e crescente grau de complexidade impede que
ele se mantenha adstrito ao padrdo de racionalidade juridica, bem como as técnicas
hermenéuticas e decisorias, que fundamentavam a era do apogeu do positivismo juridico
ocidental, durante o século X1X e a primeira metade do XX.

Com isso, elementos tradicionais foram alterados nas suas concepg¢des mais
fundamentais, outros surgiram e se consolidaram, mas o resultado circunstancial desse
processo social de modificacao de categorias elementares do Direito e da Politica culmina
em uma nova ideia de racionalidade juridica.

A primeira grande concepcao foi alterada, no p6s Segunda Guerra Mundial, de
modo decisivo: o conceito de norma juridica. Até o século XIX se costumava distinguir
0s principios e as normas juridicas como categorias juridicas de esferas diferentes e
autbnomas. Ambos faziam parte do mundo juridico, mas eram considerados espécies

diferentes. As normas juridicas competia a tarefa disciplinadora, ou seja, normativa,

13 BAUMAN, Zygmund, Vida Liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2009.

14 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras. Constituicéo, transformagdes do Estado e legitimidade
democrética. In: MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Uma avaliagao das tendéncias contemporaneas
do direito administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 159.



restando aos principios um campo de atuacdo cuja normatividade era muito restrita, ou
inexistente, quando comparado ao das normas juridicas.

Uma modificagéo conceitual de extrema significancia ocorreu quando a norma
juridica passou a ser compreendida como género dentro do qual residem os principios e
as regras. Ou seja, criaram-se as subcategorias “norma-principio” e “norma-regra”. A
questdo da normatividade dos principios é bem tratada por Robert Alexy quando ele
afirma:

“Tanto las reglas como los principios son normas porque ambos
dicen lo que debe ser. Ambos pueden ser formulados con la ayuda
de las expressiones dednticas basicas del mandato, la permision
y la prohibicion. Los principios,al igual que las reglas, son
razones para juicios concretos de deber ser,aun cuando sean
razones de un tipo muy diferente. La distincion entre regras y
principios es pues una distincion entre dos tipos de normas. "

Sob diversas perspectivas, podemos fazer a distin¢do entre principios e regras,
mas o critério de generalidade sempre é o mais frequente.*®

Segundo tal referéncia, os principios sdo normas de grau de generalizagdo mais
alto do que o das regras, pois estas possuem uma situacao fatica a ser disciplinada ja bem
determinada ou a qual pode ser facilmente determinavel. Enquanto isso, 0s principios ndo
encontram uma situacdo fatica determinada com igual precisdo, aplicando-se a um
conjunto de situacdes variaveis.

Veja-se, por exemplo, que uma regra que estabelece requisitos para um contrato
comercial possui baixa generalizacdo e alta concretude, pois sabemos objetivamente o
que fazer para celebrar um contrato comercial valido. Todavia, se pensamos no principio
da boa-fé processual, dar-se-4& uma inversdo: estamos diante de uma norma de alta
generalizacdo e baixa concretude. Como se ndo bastasse a area de aplicacdo do referido

principio possuir um elevado grau de abstracdo, percebemos que até mesmo para alcancar

15 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fondamentales (Madrid: Centro de Estudos Constitucionales,
1997, p. 83)

16 “Por principios fundamentais entendem-se, por ora, 0s critérios ou as diretrizes basilares do sistema
juridico, que se traduzem como disposic¢des hierarquicamente superiores, do ponto de vista axiolégico, as
normas estritas (regras) a despeito da aparéncia de mais genéricos e indeterminados. S&o linhas mestras de
acordo com as quais guiar-se-a o intérprete quando se defrontar com as antinomias juridicas. De sorte que,
consubstanciada a colisdo, deve ser realizada uma interpretagdo em conformidade com os principios
(dotados de fundamentalidade). A primazia da ‘fundamentalidade’ faz com que — seja na colisdo de
principios, seja na colisdo de regras —um principio, ndo uma regra, venha a ser erigido como preponderante,
como serd visto. Jamais havera conflito de regras que ndo se mostre sollvel a luz de principios
fundamentais, apesar de esse processo nédo se fazer translicido para boa parte dos observadores”, Juarez
Freitas, Interpretacdo Sistematica do Direito, p. 58.



e

uma defini¢ao pacifica de “boa-fé” — mesmo no plano semantico e epistemologico —, ja
serd dificil.

Age com boa-fé processual alguém que sempre recorre de decisfes cujo mérito
ja se encontra assentado no Tribunal em sentido oposto aos seus interesses? Age com
boa-fé aquela parte que pede assisténcia judiciaria gratuita, ainda que ndo se enquadre
nos requisitos legais e esteja apenas na expectativa de uma desatencédo ou tolerancia do
magistrado? A abstracdo da norma-principio em tela ndo nos permite uma resposta tdo
precisa e pacifica quanto aquela que seria dada a alguém que desejasse saber 0s requisitos
legais de um contrato de constituicdo de sociedade anénima, por exemplo.

Para auxiliar a distingdo entre principios e regras, J. J. Gomes Canotilho sintetiza
alguns critérios que permitem visualizar a natureza normativa de ambos e delimitar os

seus ambitos de aplicacao:

a) Grau de obstraccao: os principios sdo hormas com um grau de
abstracgdo relativamente elevado; de modo diverso, as regras
possuem uma abstraccao relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicagédo do caso concreto: 0s
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de
mediacgdes concretizadoras (do legislador? do juiz?), enquanto as
regras sdo suscetiveis de aplicacdo direta.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito:
0s principios sdo normas de natureza ou com um papel
fundamental no ordenamento juridico devido a sua posi¢cdo
hierarquica no sistema das fontes (constitucionais) ou a sua
importancia estruturante dentro do sistema juridico (principio do
Estado de Direito).

d) “Proximidade” da ideia de direito: os principios s&o
“standards” juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias
de “justica” (Dworkin) ou na “ideia de direito” (Larenz); as regras
podem ser normas vinculativas com um conteldo meramente
funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sdo fundamento de
regras, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio
de regras juridicas, desempenhando, por isso, uma fungéo
normogenética fundamentante.’

Por se consubstanciarem em normas dotadas de maior abrangéncia, os principios

17 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 6. ed. (Coimbra: Livraria Almedina, 1993, p.
166-167)



servem de conteldo e sentido as normas constitucionais singularmente consideradas ou
aos sistemas constitucionais dos diversos Estados, uma vez que representam as pautas
axioldgicas de uma sociedade politica em um determinado momento de seu processo
historico.

Devem ser considerados como principios de um ordenamento juridico todas
aquelas orientagdes e determinacOes de carater geral e fundamental que se possam inferir
da estrutura sistematica, da coordenacéo hierdrquica e da racionalidade juridica presente
em todo o sistema normativo.

Entretanto, cabe ainda mencionar que os principios juridicos néo se identificam
com valores, na medida em que estes ndo determinam o que deve ser, mas sim o que €
melhor.

Da mesma forma, no caso de uma colisdo entre valores, a solu¢do ndo determina
0 que é devido, apenas indica 0 que é melhor. Em vez de possuir o carater deontologico
dos principios, os valores possuem somente o axioldgico.

Ademais, os principios juridicos ndo se confundem com o mero estabelecimento
de fins, visto que os fins apenas indicam um estado almejado ou uma decisdo sobre a
realizacdo desse estado desejado, sem que seja estabelecido um dever-ser.

O estabelecimento de fins, quando motivados por meio de um dever-ser, passa a
constituir um principio. Ressalte-se, também, que os principios juridicos ndo se
confundem com axiomas.'®

Pode-se definir axioma como uma proposi¢do cuja veracidade € aceita por todos,
de forma unanime, de tal modo que ndo é nem possivel, nem necessario prova- la. Assim,
0s axiomas sdo aplicaveis tdo somente por meio da ldgica, sendo deduzidos sem a
intervencdo de pontos de vista materiais. A caracteristica de ser autoevidente faz com que
a veracidade de um axioma seja demonstrada pela sua prépria e mera afirmacdo. Um
axioma deve ser entendido como um “bem”, ou melhor, um “ser-em-si”’, mas nunca como
um “dever-ser”, pois esta ¢ a fungdo da norma juridica, seja ela norma-regra ou norma-
principio.

O italiano Riccardo Guastini define principios como normas providas de um alto

grau de generalidade, de um alto grau de indeterminacédo e, por isso, requerem

18 Alexy coloca a distingdo nos seguintes termos:“La diferencia entre principios y valores se reduce asi a
un punto. Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el modelo de los principios,prima
facie debido; y lo que en el modelo de los valores es definitivamente lo mejor es,en el modelo de los
principios,definitivamente debido.Asi pues,los principios y los valores se diferencian sdlo en virtud de su
caracter deontologico y axiologico respectivamente”, Robert Alexy, Teoria de Los Derechos (p. 147).



concretizacdo por via interpretativa, sem a qual ndo seriam suscetiveis de aplicagédo a
casos concretos.®

A necessidade de concretizagdo por via interpretativa € o ponto chave que
devemos considerar para determinar uma das mais significativas modificacfes na
racionalidade juridica empregada pelo intérprete/aplicador no momento de decidir uma
controvérsia. Cairam por terra os mitos exegéticos de um “legislador racional” capaz de
antever todas as situagfes possiveis para 0 emprego da norma juridica, de modo que
restava ao intérprete tdo somente aplicar a lei por subsuncéo ao caso concreto.?°

Durante o século X1X e grande parte do século XX,a racionalidade juridica ficou
limitada ao raciocinio subsuntivo: a tarefa do intérprete, ou melhor, do juiz, era restrita a
encontrar a norma do caso concreto e a ele aplicar.?

O Cadigo Civil francés (Code Napoléon) de 1803 reforcou decisivamente, por
um lado, o mito em torno de um legislador onipotente, onisciente e onipresente, capaz de
fazer normas desprovidas de lacunas e capazes de durar por toda a eternidade, enquanto,
por outro lado, afirmava a técnica da subsuncéo como padrao de racionalidade juridica a
ser seguido.??

Ressalte-se que continuamos a pensar, primordialmente, por subsuncao, pois

esta € a primeira forma de enquadrar o fenémeno real ao plano normativo. Quando

19 Riccardo Guastini, Distinguendo: Studi di Teoria e Metateoria del Diritto (Torino: Giappichelli, 1996, p.
57).

20 “Em nossa linguagem, existem, além dos conectivos 16gicos e os quantificadores, dois tipos de termos e
sintagmas dotados de referéncia seméntica: por um lado, os nomes préprios e, com eles, as descri¢des
definidas (Hans Kelsen, a Suprema Corte, 0 assassino de Lincoln, o contrato entre Tim e Tom, etc.) que se
referem a sujeitos, fendmenos, eventos individuais; por outro lado, os predicados (jurista, juiz,
homicidio,contrato, etc.) que denotam classes (a classe dos juristas, a classe dos juizes, etc.). Portanto,
subsumir significa enquadrar um individuo (em sentido l16gico) numa classe (subsunc¢do individual) ou,
ainda, incluir uma classe numa outra mais ampla (subsuncdo genérica). Em outras palavras, subsumir
significa, banalmente, usar um conceito. A locacéo é um contrato que inclui a classe das loca¢es na mais
ampla classe dos contratos ou, ainda, aplica a locagdo o conceito de contrato. Ticio é cidaddo americano
inclui o individuo Ticio na classe dos cidaddos americanos, ou seja, aplica o conceito de cidaddo americano
a Ticio ou, ainda, caso se queira, usa 0 conceito de cidaddo americano para qualificar Ticio. Isso, e nada
mais, ¢ a subsung@o”, Riccardo Guastini, Os principios constitucionais como fonte de perplexidade, in:
Anderson V. Teixeira; Elton S. Oliveira, orgs., Correntes contemporaneas do pensamento juridico (Barueri:
Manole, 2009, p. 52).

2L 4 “O argumento fundamental que guia os operadores do direito no seu raciocinio juridico é o principio
da autoridade, isto é, a vontade do legislador que pds a norma juridica; pois bem, com a codificacgdo, a
vontade do legislador é expressa de modo seguro e completo e aos operadores do direito basta ater-se ao
ditado pela autoridade soberana”, Norberto Bobbio, O positivismo juridico (S&o Paulo: icone, 1999, p. 78-
79).

22 parafraseando Lucien Jaume, o italiano Gustavo Zagrebelsky refere que o periodo pés-Code Civil poderia
ser denominado Légicentrisme, pois a atuacdo dos juizes e dos tribunais deveria se limitar a de mero
aplicador das normas promulgadas pelo Legislativo, ndo cabendo juizo de ponderagdo ou relativizacdo em
relacdo a elas. Cf. Gustavo Zagrebelsky, La Legge e la sua Giustizia (Bologna: Il Mulino, 2008, p. 114-
115) e em Il Diritto Mite (Torino: Einaudi, 1992, p. 66).



estamos diante de, por exemplo, um delito de estupro (premissa menor: “‘X’ foi
estuprada”), imediatamente pensaremos no tipo penal correspondente (premissa maior:
“Codigo Penal. Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a ter
conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato libidinoso.
Pena: reclusao, de 6 (seis) a 10 (dez) anos”), de modo que a sintese dessa subsungdo
demandara aplicagdo de alguma pena. Se “X” ndo tiver sido estuprada, ndo se dara a
subsuncdo. Isso ¢ a logica do “tudo ou nada”, de que fala Dworkin, caracteristica das
regras.?

No entanto, somente 0s casos faceis sdo decididos com base em regras, cabendo
aos principios servir de fonte para que se possa decidir sobre os casos dificeis, isto é,
encontrar solugdes juridicas para situacdes faticas que ndo encontram a devida previsdo
legal ou regulamentacdo em condicBes de atender as exigéncias regulativas do caso
concreto.

Subsidiariamente a subsuncéo, diversas técnicas hermenéuticas foram surgindo
para tentar atender a tais exigéncias, criando inclusive técnicas especificas de acordo com
a matéria envolvida, como é o caso da hermenéutica constitucional.?*

O caréter abstrato e o0 elevado grau de generalidade dos principios, sobretudo dos
principios constitucionais, permitem que o julgador possa decidir tdo somente com base
em principios e, até mesmo, contra legem, mas desde que esteja sustentado em uma
fundamentacdo principioldgica apta a desconstituir a validade, legitimidade ou
necessidade premente de aplicacdo de determinada norma-regra, sobretudo em condicdes
de deslegitimar a fundamentac&o principioldgica desta. S&o incontaveis os casos de regras
que sdo excetuadas pela jurisdi¢do ordinaria para que pudesse prevalecer algum principio

constitucional que assegura direito fundamental, tanto que vamos nos abster de

28 “Rules are applicable in an all-or-nothing fashion. If the facts a rule stipulates are given, then either the
rule is valid, in which case the answer it supplies must be accepted,or it is not, in which case it contributes
nothing to the decision”, Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (Londres: Duckworth, 1978, p. 24).

24 Para ulteriores estudos sobre a hermenéutica constitucional, recomendamos Eros Roberto GRAU, Ensaio
e discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, 4. ed. (S&o Paulo: 2006); Luis Roberto Barroso,
Interpretacéo e aplicacdo da Constituicéo, 7. ed. (Sdo Paulo: Saraiva, 2009); Luis Roberto Barroso, A nova
interpretacdo constitucional, 3. ed. (S&o Paulo: Saraiva, 2008); IngoW. Sarlet, A Eficicia dos direitos
fundamentais, 10. ed. (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010); Virgilio Afonso da Silva, coord.,
Interpretacdo constitucional (S&o Paulo: Malheiros, 2005); Peter Haberle, Hermenéutica constitucional
(Porto Alegre: Fabris, 1997); Juarez Freitas, A interpretacdo sistematica da Constituicéo, 5. ed. (Sao Paulo:
Malheiros, 2010); Lénio L. Streck, Jurisdi¢cdo constitucional e hermenéutica, 2. ed. (Rio de Janeiro:
Forense, 2003); Celso Ribeiro de Bastos, Hermenéutica e interpretacdo constitucional. 2. ed. (S&o Paulo:
Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999); Marcelo A. C. de Oliveira, coord., Jurisdicdo e
hermenéutica constitucional no Estado democratico de Direito (Belo Horizonte: Mandamentos, 2004);
Aurélio A. V. Vieito, Da hermenéutica constitucional (Belo Horizonte: Del Rey, 2000).



exemplificages.

Vé-se aqui um primeiro elemento a determinar o que caracteriza a racionalidade
juridica do ativismo judicial: decisfes fundamentadas substancialmente em principios,
afastando ou negando a aplicabilidade de regras especificas para a fatispécie.

Se Schlesinger, no seu texto famoso de 1947, ndo se manifestou sobre ser o
ativismo judicial algo positivo ou demeritdrio, parece ndo haver davidas de que os direitos
fundamentais devem preponderar, como regra geral, frente a demais normas do
ordenamento juridico, mesmo outras de natureza constitucional.

Desse modo, denominar aqui ativismo judicial positivo aquele que se enquadra
no padrdo de racionalidade juridica vigente no ordenamento em questdo e busca, em
ultima instancia, assegurar direitos fundamentais ou garantir a supremacia da
Constituicao, enquanto denominaremos nociva toda pratica ativista que fuja desse quadro
ou busque, sobretudo, fazer preponderar um padrdo de racionalidade eminentemente
politico.?®

Na tentativa de sintetizar as principais modalidades de ativismo judicial, Kmiec
apresenta 0 seguinte rol, que considera-se nocivo, exceto o item 4, a estabilidade
interinstitucional e ao ordenamento constitucional:

1. Invalidar ou afastar a aplicabilidade de atos oriundos de outros Poderes.?®
Ocorre quando a deciséo judicial considera nulo ou inaplicavel ato do Legislativo ou do
Executivo, mesmo sendo o ato em questdo constitucional. Conforme ja referido
anteriormente, judicial activism e judicial review ndo se confundem, pois neste existe um
controle de legitimidade constitucional de atos normativos ou com forca de lei, enquanto
naquele a decisdo se baseia em argumentos politicos, como, por exemplo, o fato de uma
dada lei ter sido aprovada por liberais;

2. Afastar a aplicacio de precedentes.?’” Em sistemas de Common Law a forca
do precedente decorre do respeito ao principio do stare decisis,?® 0 que importa dizer que

um caso analogo ja julgado somente ndo sera aplicado a um caso futuro quando nao

25 Dworkin considera o ativismo judicial algo nocivo por representar a primazia das concepcdes subjetivas
de justica e de bem do proprio julgador: “O ativismo ¢ uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um
juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua promulgacdo, as decisdes anteriores da
Suprema Corte que buscaram interpreta-la e as duradouras tradigdes de nossa cultura politica. O ativista
ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu préprio ponto de vista sobre o que a justica
exige. O direito como integridade condena o ativismo e qualquer préatica de jurisdi¢do constitucional que
lhe esteja proxima”, Ronald Dworkin, O império do direito (S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 451-452).
% Cf. Keenan M. Kmiec, op. cit., p. 1463-1466.

27 ldem, ibidem, p. 1466-1469.

28 William O. Douglas, Stare Decisis, Columbia Law Review, v. 49, n. 6, 1949, p. 735-758.



ocorrer identidade entre os elementos que caracterizam ambos 0s casos, ou entdo quando
for necessario uma inovacgdo jurisprudencial, em virtude de principios ou novas regras
que demandam aplicagéo.

O ativismo judicial pode deixar de afastar precedentes verticais, vindos de
instancias superiores ou inferiores, bem como precedentes horizontais. Esse ultimo caso
se mostra mais gravoso, uma vez que um entendimento consolidado pela prépria Corte
esta deixando de ser aplicado a um caso que demandaria a sua aplicagao.

E o que ocorreu no recente Citizens United v. Federal Election Commission,
julgado em janeiro de 2010, pela Suprema Corte dos Estados Unidos, onde “Os cinco
juizes conservadores, por sua prépria iniciativa, sem qualquer pedido das partes no
processo, declararam que as corporagdes e 0s sindicatos tém o direito constitucional de
gastar tanto quanto desejarem em comerciais de televisdo especificamente eleitoral ou
visando a apoiar determinados candidatos”.?°

Ainda que tenha chamado mais a atencdo por diversos outros motivos, a
racionalidade empregada na decisdo foi notadamente politica: objetivou permitir que
setores da politica estadunidense pudessem explorar, ilimitadamente, a midia televisiva
durante as eleicdes de 2010.

3. Atuar como legislador.®® Mesmo tendo a legitimidade para atuar apenas como
“legislador negativo”, isto ¢, para remover do ordenamento juridico normas
inconstitucionais, outra pratica nocisiva é a de proferir decisdes que se constituem em
verdadeiras criacdes legislativas, pois vao além das competéncias jurisdicionais,
costumam ser extra petita, geram instabilidade institucional e culminam na producéo de
inseguranca juridica.

Trata-se de algo por completo diverso de uma inovacgdo jurisprudencial: o
fundamento decisorio esta na propria decisdo ou em uma interpretacdo torpe de legislacédo
ndo aplicavel ao caso, como, por exemplo, mediante analogia entre casos que nao
possuem a minima identidade entre si.

4. Utilizacio de técnicas hermenéuticas reconhecidas pela doutrina.®! Trata-se
de uma situacdo intermediéria entre o uso nocivo do ativismo judicial e o uso positivo. A

diversidade de técnicas interpretativas e decisorias atribui ao julgador uma ampla gama

29 Ronald Dworkin, Uma decisdo que ameaca a democracia, in: Juarez Freitas; Anderson V.Teixeira, orgs.,
Direito a democracia: estudos transdisciplinares (Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 41).

30 Cf. Keenan M. Kmiec, op. cit., p. 1471-1473.

31 |dem, ibidem, p. 1473-1475.



de possibilidades para produzir a decisao.

Todavia, o fato de estar prevista na doutrina ndo significa que ja esteja sendo
jurisprudencialmente empregada, o que pode dar ensejo a uma prética ativista nociva,
quando ndo estiver vinculada a efetividade de direitos fundamentais ou supremacia da
Constituicao.

5. Julgamentos predeterminados a fins especificos.

Essa € a modalidade mais nociva de ativismo judicial: atender a um fim
especifico, mesmo que para tanto seja necessario uma decisdo contra legem ou extra
petita. Nao podemos confudir essa situacdo com as naturais orientacbes morais,
ideoldgicas e politicas que cada um de nds possui e influenciam o modo como
interpretamos os fatos, 0 mesmo valendo para como os magistrados julgam, obviamente.

Porém, ser influenciado por orientacdes pessoais de natureza diversa ndo
significa estar orientado a determinado fim: a pretederminacdo remete ao decisionismo
politico, algo que merece maiores consideragoes.

Do ponto de vista estrutural, se a racionalidade juridica possui um quadro
normativo determinado dentro do qual esta orientada a realizacéo dos bens tutelados pelo
ordenamento juridico, 0 mesmo ndo ocorre com a racionalidade politica: esta encontra
diversos setores da sociedade que possuem bens préprios, frequentemente conflitantes
com 0s bens de outros setores concorrentes, e dependem da escolha politica para fazer
valer seus interesses.

A decisdo politica ndo considera tdo somente 0 bem em si e a sua necessidade
de tutela, mas avalia 0s seus impactos sociais, interessados na sua protecao ou garantia, e
a vinculacéo desse bem ao setor da sociedade que da legitimidade a quem tem o poder de
decidir.

De outra sorte, do ponto de vista subjetivo (hermenéutico), aquele que exerce o
poder decisional encontra-se vinculado pela axiologia especifica do setor, ou setores,
responsaveis pela sua legitimidade. Os bens e interesses dos demais setores serdo
considerados ndo mais do que secundariamente, recebendo tutela somente quando
satisfeitos os daqueles que Ihe deram legitimidade.

A concepgdo aristotélica de bem comum, a ser garantido na polis (cidade-
Estado) por meio da Politica, pressupunha uniformidade cultural, unidade ética e

baixissima complexizag&o social.

32 |dem, ibidem, p. 1475-1476.



Nas atuais sociedades ocidentais de altissima e crescente complexizacdo social,
multiculturais e fragmentadas em diversos microssistemas éticos, o bem comum se
encontra cada vez mais reduzido, ndo indo muito além do que a busca da estabilidade do
préprio macrossistema social.

Os setores sociais construiram suas proprias axiologias, de modo que aquele que
assume o poder decisional estar, inexoravelmente, vinculado aos valores e aos interesses
daqueles responsaveis pela sua ascencdo ao poder. Por exemplo, uma liderancga politica
legitimada pela classe operaria ndo considerara em, primeiro plano, 0s bens e interesses
da classe patronal, e vice-versa.

Diante disso, a forma mais nociva de ativismo judicial é aquela que vincula o
julgador a um setor ou setores sociais especificos, em detrimento de individuos cujos
interesses se encontram juridicamente protegidos, 0s quais teriam no Judiciario o espaco
derradeiro para a sua protecéo.

N&o se confunda essa pratica com julgar influenciado por orientacbes pessoais,
pois qualquer individuo possui preferéncias politicas, religiosas e morais (bem como
sexuais, gastronémicas, enologicas, etc.), mas isso ndo impede que a decisdo esteja em
plena conformidade com o ordenamento juridico vigente.

Isso parece algo pacifico e sem maiores complicagdes. A nocividade maior do
ativismo judicial ocorre quando a decisdo judicial tem um fim politico e depende da
negacdo a tutela de interesses legitimos de alguma parte da acao, fundamentando-se em
argumentos que transcendem a racionalidade juridica — veja-se o ilustrativo caso da
Suprema Corte dos EUA, Citizens United v. Federal Election Commission, 130 S. Ct.
876 (2010), suprarreferido.

CONCLUSAO

Nocivo ou ndo, o ativismo judicial representa a insuficiéncia do Estado em
atender aos anseios da sua populacdo, bem como em buscar a realizagdo dos objetivos
que lhe foram postos: trata-se de uma patologia constitucional.

Uma conduta que deveria ser a excegdo a regra converte-se em forma ordinéria
de composi¢ao dos mais diversos conflitos sociais, transformando o Judicidrio em “esfera
publica” de decisdo tanto das questdes mais fundamentais para o Estado e para a
sociedade quanto de situagOes banais do cotidiano.

Em sintese, podemos afirmar que quatro sdo as espécies de condutas ativistas



que mais lesam o equilibrio da ordem constitucional e da estabilidade interinstitucional:
(i) Atuacdo como legislador positivo, que é a forma mais flagrante de ativismo judicial
nocivo, pois decorre de comportamento do Judiciario que tem por fim extrapolar sua
condicdo de imparcialidade e produzir constru¢des normativas incompativeis até mesmo
com o que as modernas técnicas hermenéuticas oferecem em termos de preenchimento
de lacunas juridicas e de resolucéo de conflitos entre normas; (ii) Ofensa ao principio da
separagdo dos Poderes que ocorre quando o Judiciario vai além das suas prerrogativas
funcionais e toma para si competéncias que sao atinentes a outros Poderes. Embora seja
uma modalidade sutil de ativismo judicial, uma vez que a quase totalidade das matérias
que competem aos Poderes Publicos pode em algum momento ser objeto de exame pelo
Judiciério, a conduta deste encontra limites que devem ser respeitados e muitas vezes
estdo postos pela prépria natureza da causa em julgamento; (iii) Desconsideracdo por
precedentes jurisprudenciais que ocorre quando, sobretudo em se tratando de precedentes
do mesmo Tribunal, a decisdo desconsidera ou colide com entendimentos consolidados
em jurisprudéncia firmada sobre matéria analoga ou idéntica, sem que, para tanto, tenha
ocorrido alguma circunstancia nova a ensejar mudanca de orientacdo jurisprudencial.
Trata-se também de espécie de ativismo judicial nocivo dificil de ser caracterizada, pois
as decisOes judiciais sdo 0 espaco adequado para que inovagdes possam surgir, mas tais
inovacdes ndo podem carecer de sélida fundamentagdo normativa (ndo apenas legal) e
adequacdo as exigéncias do caso concreto; e, (iv) Decisdes judiciais viciadas por
decisionismo politico, que como ja foi exposto é a modalidade mais nociva de ativismo
judicial, pois, antes mesmo de se conhecer os pormenores do caso concreto, parte-se de
predeterminacdes e predefini¢cdes que fogem dos limites da causa e buscam a satisfacao
de orienta¢bes morais, ideoldgicas ou politicas que o julgador possui. Ou seja, ocorre
quando se busca encontrar qualquer fundamento legal ou jurisprudencial, por mais
incompativel que seja com as exigéncias regulativas do caso concreto, apenas para
justificar a ado¢do de uma deciséo ja predefinida ideologicamente.

Conclui-se, portanto, como hip6teses de ativismo judicial positivo com a
existéncia de algum dos seguintes elementos: (i) Decisdo que busque primordialmente
assegurar direitos fundamentais; (ii) Decisdo orientada a garantia da supremacia da
Constituigdo; (iii) Decisdo fundamentada substancialmente em principios juridicos,
sobretudo em principios constitucionais; e, (iv) Decisdo sustentada por técnicas
hermenéuticas que ndo extrapolem ou derroguem a mens legislatoris do ato normativo

em questao.



Deve-se reconhecer que se trata de uma patologia constitucional cada vez mais
necessaria — desde que seja na sua vertente positiva —, para a protecao do individuo contra
omissdes ou excessos do Estado. Hipoteticamente, a partir de um critério de negacgéo, o
que ocorreria se também o Judiciario decidisse abandonar uma postura ativista e passasse
a se omitir diante das ofensas aos direitos fundamentais que muitas vezes sao perpetradas

pelo préprio Estado? A quem restaria recorrer?
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