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[l ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacdo

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho e Pesquisa (GT) denominado
POLITICA JUDICIARIA, GESTAO E ADMINISTRACAO DA JUSTICA do Il Encontro
Virtual do CONPEDI, com a tematica Direito, Pandemia e Transformagdo Digital: Novos
Tempos, Novos Desafios, promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacgéo
em Direito (CONPEDI), Sociedade Cientifica do Direito no Brasil, em evento realizado entre
os dias 02 e 08 de dezembro de 2020, de forma remota, com a utilizagdo da Plataforma
ConferénciaWeb RNP, tendo em vista 0 momento mundia de pandemia e isolamento social
pelo COVID19.

Trata-se de publicacdo que redne artigos de teméticas diversas atinentes 0 acesso a justica, a
jurisdicdo, a gestdo e politica judiciaria, apresentados e discutidos pelos autores e
coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho e Linha de pesquisa. Compde-se de artigos
doutrinarios, advindos de projetos de pesguisa e estudos distintos de vérios programas de pés-
graduacéo e graduacdo, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica
assuntos juridicos rel evantes.

Assim, a coleténea reline gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea, todos com olhos e vinculados ao Estado Democrético de Direito.

O primeiro artigo, com o titulo A CRISE DO ESTADO E DO DIREITO SOB O ENFOQUE
DO JUDICIARIO, da autora Camilla Martins Mendes Pereira, evidencia as possiveis causas
do que chama de crise do Estado e do Direito, aém de identificar as consequéncias de
referidas questes na relacdo entre poderes e no desempenho do Judiciério em relagdo as suas
funcoes.

O segundo texto, com o verbete UMA ANALISE DA JUDICIALIZACAO E DO

ATIVISMO JUDICIAL, NO BRASIL, EM COM PARA(;AO COM O REGRAMENTO DO
USO DA EQUIDADE, de autoria de Carlos Victor Muzzi Filho, Gabriela de Vasconcelos
Sousa e Fernando Reis Chiari, debrugam seus estudos sobre a regra do art. 140 do CPC/15,
gue limita o uso da equidade para resolver eventuais lacunas da lei, correspondendo a busca
por encontrar limites ao ativismo, dado o risco gque representa para o principio constitucional
da separacdo das fungles, a postura ativista do Judiciério, notadamente do Supremo Tribunal
Federal (STF).



O terceiro artigo, da lavra dos autores Mariana Dionisio de Andrade, Eduardo Régis Giréo de
Castro Pinto e Beatriz Frota Moreira, intitulado O TRIBUNAL DE JUSTICA DO CEARA E
A ANALISE DE DADOS SOBRE A FUNCIONALIDADE DA SEMANA DA
CONCILIAGAO COMO POLITICA PUBLICA PARA A REDUGCAO DA TAXA DE
CONGESTIONAMENTO analisa os potenciais da conciliagdo como politica publica do
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e os resultados efetivos na reducdo de indicadores de
taxa de congestionamento de demandas em tramitacéo no Judiciério, tendo como parémetro o
Tribunal de Justica do Estado do Ceara.

O PAPEL DO JUDICIARIO NO ENFRENTAMENTO DA PANDEMIA DO COVID-19 E
A PROTECAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE ¢ o titulo do quarto texto da
coleténea, com autoria de Adriane Garcel, José Laurindo de Souza Netto e Anderson Ricardo
Fogaca. Apontam saida viavel, alinhada aos anseios constitucionais, para a crise da salde
resultante da pandemia COVID19, por meio da disponibilizacdo de recursos técnicos pelos
Tribunais, como forma de refletir sobre o papel do Judiciario no resguardo e efetivacéo dos
direitos fundamentais das pessoas.

O quinto, e Ultimo, texto da coletanea, intitulado O CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA
E A ADMINISTRACAO DA CRISE DO CORONAVIRUS NO AMBITO
EXTRAJUDICIAL, das autoras Priscila Maia Theml e Patricia Baranda, tragam importante
perspectiva entre 0 momento da pandemia do COVID19 e a ideia de Estado de Excegéo,
objeto de estudo do filésofo Giorgio Agamben, bem como ressaltam o legado digital que a
crise sanitéria deixara aos servigos extrgjudiciais, e a regulacdo das atividades, dai
resultantes, pelo CNJ.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do CONPEDI e, em especial, a todos os autores
gue participaram da presente coleténea de publicacéo, com destague pelo comprometimento
e seriedade demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboragdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formagdo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizagcdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Consgtitucional de Direito.

Em 09 de dezembro de 2020.



Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Coordenador e Docente titular do PPGD e do PPGMCult da Universidade FUMEC e do
Instituto Mineiro de Direito Processual (IMDP)

sergiohzf @fumec.br

Professor Dr. Celso Hiroshi locohama

Docente titular do PPGD da Universidade Paranaense — UNIPAR

cel so@prof.unipar.br

Professor Dr. Magno Federici Gomes

Docente titular do PPGD da Escola Superior Dom Helder Camara
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Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Politica Judiciaria, Gestdo e Administracéo da
Justica apresentados no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais,
foram selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.
indexlaw.org/), conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados

na Revista de Politica Judiciaria, Gestédo e Administracdo da Justica. Equipe Editorial Index
Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



UMA ANALISE DA JUDJCIALIZA(;AO E DO ATIVISMO JUDICIAL, NO BRASIL,
EM COMPARACAO COM O REGRAMENTO DO USO DA EQUIDADE

ANALYSISOF JUDICIALIZATION AND JUDICIAL ACTIVISM, IN BRAZIL, IN
COMPARISONWITH THE RULESON THE USE OF EQUITY

CarlosVictor Muzzi Filho 1
Gabriela de Vasconce os Sousa 2
Fernando Reis Chiari 3

Resumo

Através do método hipotético-dedutivo, a pesquisa analisa a judicializacdo e o ativismo, que
se refletem na ascensdo politica do Poder Judiciario, ndo apenas no Brasil, mas no mundo,

como protagonista na discussdo de questdes politicas, econdmicas, morais e sociais. Pesquisa-
se a possibilidade de se utilizar aregra do art. 140 do Codigo de Processo Civil, que limita o
uso da equidade para resolver eventuais lacunas da lei, correspondendo a busca por encontrar

limites ao ativismo, dado o risco que a postura mais ativa do Poder Judiciario, notadamente
do Supremo Tribunal Federal, representa para o principio constitucional da separacdo dos

poderes.

Palavras-chave: Poder judiciario, Ativismo judicial, Judicializagdo, Democracia, Separacdo
de poderes

Abstract/Resumen/Résumé

Through the hypothetical-deductive method, a study analyzes judicialization and activism,
which are reflected in the political rise of the Judiciary, not only in Brazil, but in the world,
as a protagonist in the discussion of political, economic, moral and social issues. The
possibility of using the rule in art. 140 of the Code of Civil Procedure, which limits the use of
equity to resolve gaps in the law, corresponding to the quest to find limits to activism, given
the risk that the more active posture of the Judiciary, notably the Supreme Federal Court,
representing the principle constitutional separation of powers.

K eywor d/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial power, Judicial activism, Judicialization,
Democracy, Separation of powers

1 Graduado em Direito pela UFMG. Mestre e Doutor em Direito Tributério pela UFMG. Especialistaem Direito
do Estado pela PUC-MG. Professor da Universidade FUMEC e da Faculdade Milton Campos.

2 Graduada em Direito e Mestranda pela Universidade FUMEC. Advogada atuante em Belo Horizonte. E-mail:
gabrielavsousa@hotmail .com.

3 Graduando em Direito pela Universidade FUMEC. E-mail: nando.chiari@gmail.com.
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1. INTRODUCAO

A Constitui¢do da Republica de 1988 (CR/1988) dispde, em seu art. 2°, que “sdo
Poderes da Unido, independentes e harmodnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o
Judiciario”. Nesse sentido, para que exista efetivamente um Estado Democratico de Direito, a
triparti¢do dos poderes ¢ pilar fundamental!.

Mas a definicdo dessa triparticio de poderes ndo ¢ absoluta, sendo fruto do
desenvolvimento politico-institucional de cada Estado, ao longo do tempo, havendo
diferencas, mais ou menos acentuadas entre os paises, no que tange a formulagdo da
triparti¢do dos poderes.

No caso brasileiro, tem sido reconhecida a escalada do Supremo Tribunal Federal
(STF) ao posto de mais destacado “poder”, ndo sendo novidade, em termos globais, essa
ascensdo do Poder Judicidrio (e, especialmente, das chamadas cortes constitucionais).
Questdes que, tradicionalmente, ndo deveriam ser resolvidas no ambito do Poder Judiciério,
estdo sendo judicializadas, isto €, estdo sendo discutidas e resolvidas no ambito de processos
judiciais. Dessa forma, o STF, como 6rgao de cipula do Poder Judicidrio no Brasil, vem
exercendo interferéncia cada vez maior na vida da populacdo, dirimindo dilemas politicos,
econdmicos, morais, sociais e (até!) juridicos.

A partir dessa judicializagdo exacerbada, amplificada pelo arcabougo de direitos
garantidos pelo constituinte em nossa analitica Constituicdo, surge a questdo do ativismo
judicial, que se relaciona com a postura que o STF assume em sua fun¢do de interpretar a
Constitui¢ao Federal.

O objeto deste artigo ¢ discutir esse incremento do poder decisorio do Supremo
Tribunal Federal (e do Poder Judicidrio, de uma forma geral), e de todo o Judiciario, que
embora ja tenha trago uma série de beneficios conforme sera exemplificado no texto, acarreta
uma série de abusos. Mas, nesse exame, busca-se compreender a eventual repercussdo ou o

eventual auxilio que o art. 140, “caput” e paragrafo tinico, do Cddigo de Processo Civil

! Giovanni Galvido Vilaga Gregorio, observando que o “poder ¢ uno e divide-se em fungdes”, razdo pela qual
opta pelo termo “fungdes” e ndo “poderes” (GREGORIO, 2020, p. 16). Segue a linha, entre outros, de Ronaldo
Brétas de Carvalho Dias, que vé no uso da expressdo “poderes” a manifestagdo da “[...]Jdecrépita teoria da
separagdo ou triparticdo dos poderes estatais”, entendendo que, ndo se pode admitir “[...]a ideia de
fragmentagdo ou divisdo do poder e de fracionamento da soberania do Estado. Tal aspecto suscitou a moderna
posicao doutrindria tendente a substituicdo da expressdo separacdo dos poderes do Estado pela locugdo
separagdo das fungoes do Estado” (DIAS, 2018, p. 17, “passim”).
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(CPC, Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015), dispositivo que permite o uso da equidade
pelo juiz, eventualmente tenha nos temas em questao.

Referido dispositivo legal pretende suprir a omissao da lei, oferecendo ao juiz, isto &,
ao Poder Judicidrio, instrumento para superar eventuais lacunas da lei. Esse instrumento
forneceria padrdes de atuagdo suficientes para balizar a a¢do do Poder Judiciario,
notadamente, no caso, o STF, evitando-se também, de modo andlogo, a atuagdo ativista dos
orgdos judiciarios? Este o tema-problema do presente artigo, que ndo tem a pretensdo de
chegar a conclusdes definitivas, mas, sim, iniciar o debate em torno da questao.

O artigo serd dividido em quatro partes. Primeiramente, examina-se o contexto da
consolida¢do do Estado Democratico de Direito, no Brasil. Em seguida, aborda-se a expansdo
da judicializa¢do no Brasil, levando o STF, especialmente, a enveredar pelas mais diferentes
questdes sociais, politicas e economicas. Faz-se, depois, a distingdo entre judicializagdo e
ativismo judicial, discutindo-se, finalmente, o alcance do citado art. 140 e seu pardgrafo
unico, do CPC.

Para a elaboracdo do presente trabalho foi utilizada, basicamente, pesquisa
bibliografica, notadamente artigos juridicos, revistas cientificas e a legislagao especifica sobre
a tematica. O marco tedrico da pesquisa encontra-se na interpretacdo da regra contida no art.
140, paragrafo unico, do CPC, mais especialmente, na utilizagdo da equidade para definir

parametros na atuagdo do Poder Judiciario, mais especialmente no STF.

2. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A CONSTRUCAO DO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO

Em primeiro lugar, neste item, ¢ necessario reafirmar que nem sempre o Brasil foi
um pais democratico, estando a democracia ainda em construgdo. Trata-se de longo processo
histérico, percorrendo caminhos de muita luta e mudangas institucionais, sendo a
promulgacao da CR/1988 importante marco desse percurso.

Dimitri Dimoulis apresenta o seguinte conceito sobre o Estado de Direito:

O conceito de Estado de Direito apresenta utilidade se for entendido no sentido
formal da limitagdo do Estado por meio do direito. Nessa perspectiva, o conceito
permite avaliar se a atuagdo dos aparelhos estatais se mantém dentro do quadro
tragado pelas normas em vigor. Isso ndo garante o carater justo do ordenamento
juridico, mas preserva a seguranga juridica, isto ¢, a previsibilidade das decisdes
estatais. O conceito do Estado de direito material ¢, ao contrario, problematico. As
tentativas de "enriquecimento" do conceito, no intuito de considerar como Estado de
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direito somente o ordenamento que satisfaz os requisitos da justiga, estdo fadadas ao
fracasso, ja que ndo parece possivel definir o que ¢ um Estado justo. (DIMOULIS,
2007, p.155).

O “Estado de Direito” mostrou sua insuficiéncia para impedir a ascensdo de regimes
totalitarios, notadamente na Itadlia e Alemanha, no periodo posterior a 1* Guerra Mundial.
Buscou-se, entdo, também no ambito juridico, desenvolver novos instrumentos que pudessem
proteger institucionalmente minorias e direitos fundamentais. O desenvolvimento do “Estado
Democratico de Direito” representa, assim, um passo adiante na concretizagdo de valores
democraticos no ambito do “Estado de Direito”, passando-se do classico “constitucionalismo”
para o denominado “neoconstitucionalismo”. Barros e Stockmanns discorrem sobre o modelo

neoconstitucionalista:

O modelo representa a ideia de que os textos legais devam ser interpretados a luz da
Constituicdo de cada Estado, bem como os ramos do Direito passem a ter como base
os principios previstos pela carta maior. Ademais, este viés contemporaneo destaca a
aproximagdo do Direto da Moral, da Etica e de valores, 0s quais, até entdo, eram
desprezados. Mais que isto, o neoconstitucionalismo expressa a inclusdo de novas
técnicas na atividade jurisdicional, tais como a ponderacdo e a proporcionalidade,
além do mais, impulsiona a argumenta¢do juridica a procura da resposta mais
racional para os casos do Direito (BARROS; STOCKMANNS, 2019, p.199).

Nesse sentido, especialmente na Europa, o periodo que se seguiu a 2* Guerra
Mundial foi repleto de transformagdes no Direito, com exemplo mais eloqiientes na
Alemanha, com a Lei Fundamental de Bonn (1949), e na Italia, Constitui¢ao de 1947, com
mudangas significativas em relag@o as ciéncias politicas e em relagdo ao direito positivo. Mas
esse fendmeno também se espraiou por outros paises e continentes, produzindo efeitos até
mesmo nos Estados Unidos, onde se desenvolveu, nesse mesmo periodo, o conceito de
ativismo judicial (BARROSO, 2018).

No Brasil, foi notadamente com o fim da Ditadura Militar, cuja superacido se
encontra muito bem representada na promulgacdo da CR/1988, que retornou-se o percurso
democratico, permitindo-se a inser¢do dos estudiosos brasileiros nos debates sobre o
neoconstitucionalismo. Dai a afirmac¢do de que o Brasil, isto é, a “Republica Federativa do
Brasil [...] constitui-se em Estado Democratico de Direito”, contida no art. 1° da CR/1988,
bem distinta do anterior art. 1° da Emenda Constitucional n°® 1, de 17 de outubro de 1969,
segundo o qual “O Brasil ¢ uma Republica Federativa, constituida, sob o regime
representativo, pela unido indissoluvel dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios”,

sem nenhuma menc¢do a democracia ou ao Estado Democratico de Direito.
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Nesse tom, Luis Roberto Barroso discorre sobre a prevaléncia do

“constitucionalismo democratico” no século XX:

O constitucionalismo democratico foi a ideologia vitoriosa do século XX. O
imaginario social contemporaneo vislumbra nesse arranjo institucional, que combina
Estado de direito e soberania popular, a melhor forma de realizar os anseios da
modernidade: poder limitado, dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais,
justica social, tolerancia. O modelo vencedor, portanto, situa a Constitui¢do no
centro do sistema politico e acena com as promessas de legitimidade, justiga e
seguranca juridica (BARROSO, 2008, p.02).

Portanto, a ordem constitucional democratica restabelecida no Brasil, em 1988, por
meio de uma Constituicdo extensa e analitica, inseriu o Brasil no contexto mundial do
“constitucionalismo democratico”, sujeito, pois, aos influxos do neoconstitucionalismo. A
judicializag¢do e o ativismo, nesse cenario, eram fendmenos que ndo se mostram estranhos a

essa fase de nosso desenvolvimento politico, juridico e institucional.

3. A JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO: EXPANSAO DA ATUACAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No presente tdpico, abordam-se a judicializagdo e o ativismo, com enfoque no STF.

De forma mais ampla, na linha de Ran Hirschl, entende-se a judicializacdo como a
“[...] profunda transferéncia de poder de instituicdes representativas para tribunais...]
(HIRSCHL, 2009, p. 139). Sao constantes e maiores as provocacdes ao Judicidrio, no qual
desaguam inumeros anseios da sociedade, que ndo encontram respostas efetivas no
Legislativo e no Executivo. Inimeros poderiam ser os exemplos de judicializagdo invocadas,
mas, nesse estagio, ¢ verdadeiro truismo afirmar que, na sociedade contemporanea, a justica e
a politica se mostram cada vez interligadas, o que exige maior esfor¢o para distinguir a
criagdo da interpretacdo do direito.

Ainda na esteira de Ran Hirschl, podem ser feitas distingdes de graus na
judicializagdo, expressdo que abriga, aos menos “trés categorias abrangentes” (HIRSCHL,
2009, p. 141): (i) a “dissemina¢do de discursos, jargdes, regras e procedimentos juridicos na
esfera politicas[...]; (ii) a maior submissdo das chamadas “politicas publicas” ao controle
jurisdicional; e (iii) a “judicializacdo da ‘politica pura’ — a transferéncia, para os tribunais, de
assuntos cuja natureza e significado sao claramente politicos|...]” (HIRSCHL, 2009, p. 141,

““ * b
‘passim’™).
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Também Luis Roberto Barroso observa que a judicializagdo, de maneira geral,
aponta para essa transferéncia do centro de decisdes das sociedades contemporineas para o

Poder Judiciario:

Judicializacdo significa que algumas questdes de larga repercussio politica 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 € a administragdo publica em
geral. Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na argumentagdo e no
modo de participagdo da sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas
delas expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao
modelo institucional brasileiro (BARROSO, 2012, p. 24).

Também diferentes causas, melhor talvez concausas, podem ser apontadas para a
configuragdo da judicializagdo. Citamos trés, em especial, que sdo destacadas por Luis
Roberto Barroso, relativamente ao caso brasileiro: (i) a redemocratizagdo do pais
(BARROSO, 2012, p. 24), acentuando Rodrigo Brandao que a “[...] Constituicdo Federal de
1988 foi o principal marco juridico do processo de redemocratiza¢do do pais, simbolizando a
transi¢do de um Estado autoritario [...] para um Estado Democratico de Direito” (BRANDAO,
2018, p. 148); (ii) a constitucionaliza¢do abrangente, linha seguida pela CR/1988, espelhando
o que ocorrera em Portugal (1976) e na Espanha (1978), de modo que a nossa Constituicao se
mostra “analitica, ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar
uma matéria significa transformar Politica em Direito” (BARROSO, 2012, p. 24); e (iii) o
sistema brasileiro de controle de constitucionalidade, que, mesclando mecanismos diversos
de atuacdo do Poder Judiciario, especialmente do STF, que permite amplos canais de acesso a
jurisdi¢ao constitucional (BARROSO, 2012, p. 24).

Nesse contexto, Barroso afirma que a judicializagdo, no Brasil, ¢ um “fato”, que
decorre dessas causas. E observa: “[...] se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria
[...]” (BARROSO, 2012, p. 25).

A judicializagdo leva a evidente acimulo de demandas no STF (e no Judiciario em
geral), informando-se, na revista Veja (que ndo ¢ propriamente uma “revista juridica”), que,

em meados de 2019, existiam 1.107 (um mil, cento e sete) processos para serem colocados em
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pauta no Supremo Tribunal Federal, sendo que 310 (trezentos e dez) desses processos
envolviam questdes com repercussio geral?.

Obviamente que essa escalada de questdes para serem discutidas e resolvidas no
ambito do STF leva a inevitavel violagdo do principio da razoavel duracdo do processo,
previsto no inciso LXXVIII do art. 5° da CR/1988, comprometendo a propria credibilidade do
Poder Judiciario e, especialmente, do proprio STF. A propria definicdo das pautas do STF
passa a ser motivo de polémica e, de certa forma, contribui para aumentar a concentragdo de
poder no STF, que pode, assim, eleger, com critérios ou sem critérios objetivos, os temas a
serem julgados e, notadamente, os temas a ndo serem julgados.

Mas a judicializacdo conduz a outra discussdo, objeto deste trabalho, que ¢ o
ativismo judicial, isto €, a postura mais ativa do Poder Judiciario na resolucdo dos conflitos
que lhe sdo submetidos. Afirma Barroso que a judicializagdo “[...]ndo decorreu de uma opgao
ideoldgica, filosofica ou metodoldgica da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, o
seu papel constitucional, em conformidade com o desenho institucional vigente” (BARROSO,
2012, p. 25). E, apesar de Luis Roberto Barroso entender que o nosso modelo “tem nos
servido bem”, as criticas a postura mais ativista do STF sdo recorrentes nos debates
académicos.

Judicializacdo e ativismo seriam “primos”, na imagem pitoresca de Barroso
(BARROSO, 2012, p. 25). Na licdo de Lénio Luiz Streck, a relagdo entre os “primos” se da

nos seguintes termos:

Assim, de uma questdo que sofreu judicializagdo se pode ter como consequéncia
uma resposta ativista, o que ¢ absolutamente ruim e censuravel em uma perspectiva
de democracia normativa. Todavia, ¢ possivel afirmar que existem casos de
judicializacdo nos quais a resposta oferecida pelo Judicidario é adequada a
Constituigdo, concretizadora de direitos fundamentais e/ou procedimentos
guarnecedores da regra democratica e que, portanto, ndo pode ser epitetada de
ativista. Afinal, como diz Oliveira (2015), ha situacdes em que a jurisdi¢do
constitucional deve ser agressiva no sentido da garantia dos direitos fundamentais
(STRECK, 2016, p.724)

Existe, pois, diferenca sutil entre a judicializa¢@o e o ativismo judicial, sendo este a
forma, a postura do Judiciario, notadamente do STF, ante a crescente judicializagdo. Na

expressao de Luis Roberto Barroso, o “ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha de um modo

2 VEJA. Em meio a polémicas, STF acumula temas relevantes a espera de um desfecho. 19 de abril de 2019. Disponivel em:
https://veja.abril.com.br/politica/em-meio-a-polemicas-stf-acumula-temas-relevantes-a-espera-de-um-desfecho. Acesso em:

23 set. 2020.
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especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e alcance”
(BARROSO, 2012, p. 25).

H4, na compreensdo de Barroso sobre o ativismo, uma visdo otimista e positiva, ao
passo que, no entendimento de Streck, essa postura ativista ¢ ‘“absolutamente ruim e
censuravel” (STRECK, 2016). O viés negativo aparece, ainda, na critica de Dimitri Dimoulis
e Soraya Lunardi, quando cogitam de “ativismo arbitrario” de diversas decisdes do STF, que
os autores examinam (DIMOULIS; LUNARDI, 2008, p. 4.362).

Por outro lado, na fileira ocupada por Barroso, toma lugar Oscar Vilhena Vieira, ao
afirmar que a “postura responsiva”, denominacdo que atribui ao “ativismo”, ¢ conseqiiéncia
do desenho institucional plasmado na CR/1988: “Por tudo isso, ndo resta divida de que o
constituinte conferiu ao Judiciario, a comegar pelo STF, o dever de assumir uma postura
responsiva, a0 menos no que se refere a protecao dos direitos fundamentais” (VIEIRA, 2018,
p. 177/178).

Nao se trataria, pois, de uma preferéncia, ou uma op¢ao do julgador, mas uma
imposicdo do sistema constitucional brasileiro. Isso porque, prossegue Oscar Vilhena Vieira,
nosso sistema constitucional impde a atuagdo proativa ou responsiva do Judicidrio,
notadamente do STF. H4, segundo Vieira, uma “[...]Jconstituicdo tdo ambiciosa, com uma
carta de direitos tdo ampla”, had o reconhecimento da aplicacdo imediata dos direitos
fundamentais, ha “[...]Jinimeros remédios para lhe assegurar a eficacia, inclusive contra a
omissdao dos demais poderes”, havendo, ainda, a proibi¢cdo de que seja excluida da apreciagdo
do Judiciario a lesdo ou ameaga a direito (VIEIRA, 2018, p. 177). A consequéncia inevitavel,
nesse contexto institucional, é o ativismo judicidrio.

O oposto do ativismo (ou da “responsavidade”) seria a “deferéncia”, isto €, na licao
de Oscar Vilhena Vieira, a “[...] postura institucional pela qual os tribunais demonstram um
alto grau de respeito pela decisdo do legislador”, fundando-se em “concep¢do doutrindria
robusta de democracia majoritdria, em que impera uma rigida separacdo de poderes”
(VIEIRA, 2018, p. 174).

A postura deferente, ou auto-contida, do Judicidrio, na légica de Oscar Vilhena
Vieira, ndo seria a postura correta, ao menos no que se refere a concretizagdo de direitos
individuais. Mas Vieira reconhece que nao hd, aprioristicamente, ilegitimidade no ativismo,
ou na auto-contencdo, sua contraposi¢cdo: “Tanto a deferéncia como a responsividade sdo

posturas juridicas legitimas” (VIEIRA, 2018, p. 176).
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Ilegitimas seriam as “posturas degeneradas”, tanto do ativismo, que Oscar Vilhena
Vieira, define como “usurpacdo”, quanto da auto-contenc¢do, definida como “omissao™: “[...]
A omissdo e a usurpagdo, por sua vez, sao posturas degeneradas, por se distanciarem daquilo
que determina a norma constitucional, assim como os padrdes doutrinarios dominantes num

determinado contexto” (VIEIRA, 2018, p. 176).

No presente trabalho, ndo se enfrenta esta questao, vale dizer, ndo se assuma posi¢ao
a favor ou contra o ativismo, no sentido valorativo. Reconhece-se a sua presenca na atuagao
do STF, e no Judicirio em geral (BRANDAO, 2018, p. 177/179). Luis Roberto Barroso, no

mesmo tom, aponta outros diversos os exemplos de ativismo judicial na atuacdo do STF:

“[...] O Judiciario, no Brasil recente, tem exibido, em determinadas situagoes,
uma posi¢ao claramente ativista. Ndo ¢ dificil ilustrar a tese. Veja-se, em primeiro
lugar, um caso de aplicagdo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestagdo do legislador
ordindrio: o da fidelidade partidaria. O STF, em nome do principio democratico,
declarou que a vaga no Congresso pertence ao partido politico. Criou, assim, uma
nova hipotese de perda de mandato parlamentar, além das que se encontram
expressamente previstas no texto constitucional. Por igual, a extensdo da vedagdo do
nepotismo aos Poderes Legislativo e Executivo, com a expedi¢gdo de sumula
vinculante, ap6s o julgamento de um Unico caso, também assumiu uma conotagao
quase-normativa. O que a Corte fez foi, em nome dos principios da moralidade e da
impessoalidade, extrair uma vedacdo que ndo estava explicitada em qualquer regra
constitucional ou infraconstitucional expressa.

Outro exemplo, agora de declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do Congresso, com base em critérios menos rigidos que os de
patente e ostensiva violagdo da Constituigdo: o caso da verticalizagao. O STF declarou
a inconstitucionalidade da aplicagdo das novas regras sobre coligacdes eleitorais a
eleicdo que se realizaria em menos de um ano da sua aprovacgao. [...]

Por fim, na categoria de ativismo mediante imposi¢do de condutas ou de
abstengdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas, o
exemplo mais notorio provavelmente ¢ o da distribuicdo de medicamentos e
determinacdo de terapias mediante decisdo judicial (BARROSO, 2012, p. 26/27).

Admite-se, neste trabalho, que possa haver conseqiiéncias negativas da postura
ativista, seja porque o ativismo ¢ “absolutamente ruim e censuravel”, como quer Streck, seja
porque ele pode ser objeto de degeneracdo, transformando-se em “usurpacdo”, como quer
Vieira. Embora, no que se refere ao aspecto substancial, decisdes ativistas, como quer
Barroso, possam ser positivas, institucionalmente, porém, hd a preocupacdo com a
estabilidade das proprias institui¢des, caso haja indevida concentracdo e, consequentemente,
“desbalanceamento” entre os poderes do Estado.

Assim, em qualquer dessas duas variantes sobre o ativismo (positiva ou negativa), o
que se propde examinar ¢ a existéncia de regras juridicas capazes de afastar ou atenuar o

ativismo, em sua dimensao negativa. E o que se faz no topico seguinte.
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4. O ATIVISMO JUDICIAL NO DIREITO BRASILEIRO E O USO DA REGRA DO
ART. 140, PARAGRAFO UNICO, DO CPC

Neste topico final, inicia-se uma tentativa de responder a questdo relativa a existéncia
de mecanismos legais capazes de frear o ativismo. Se a judicializagdo obriga os magistrados a
tomar decisdes sobre os mais variados temas, ndo podendo fugir do julgamento das matérias
levadas a sua apreciacdo, o ativismo judicial ¢ postura que pode ser evitada (seja, repita-se,
por ndo ser desejavel) ou controlada (para ndo “degenerar” em “usurpacdo”). Como acentua

Lenio Luiz Streck:

[...]a judicializagdo ¢ contingencial. Ela depende de varios fatores que estdo ligados
ao funcionamento constitucionalmente adequado das instituigdes. O ativismo
judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o Judiciario oferece a questdo objeto
de judicializagdo[...] (STRECK, 2016, p. 724).

A degeneracdo da postura deferente, ou o ativismo em sua visdo negativa, produz
indevida interferéncia do Poder Judiciario nas fung¢des tipicas dos outros poderes, Executivo e
Legislativo.

Nesse cendrio, o art. 140 do CPC, ao estabelecer mecanismos para a atuagdo do
julgador nos casos de omissdo da lei, ofereceria mecanismos para controlar o ativismo
judicial?

Como sabido o art. 140, paragrafo tnico, do CPC, proscreve o uso da “equidade”
para suprir as “lacunas da lei”, a ndo ser que haja previsdo expressa para o uso da equidade:
“Art. 140 - O juiz ndo se exime de decidir sob a alegac¢do de lacuna ou obscuridade do
ordenamento juridico. Paragrafo unico. O juiz so decidira por equidade nos casos previstos
em lei”. (BRASIL, 2015)

Esse instrumento, fixado pelo legislador, ¢ instrumento aplicavel nos casos em que ha

omissdo da lei, estabelecendo balizar para a atuagdo conformadora do Poder Judiciario®.

3 Também a Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro, promulgada no ano de 1942, prescreve,
expressamente, em seu art. 4°, que, “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”. Trata-se de dispositivo a primeira vista de natureza cogente,
estabelecendo que o juiz “decidird” com base na “analogia”, nos “costumes” e nos “principios gerais do direito”.
Sao outros mecanismos de suprir a omissao do legislador, mas a “analogia” e os “costumes” se destinam, mais, a
identificar norma juridica que eventualmente possa ser aplicada ao caso ndo regulado por norma especifica. O
recurso aos “principios gerais de direito”, por sua vez, guarda maior relagdo com o uso da “equidade”. Por
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A equidade, expressamente citada no paragrafo tnico do art. 140 do CPC, ¢ muitas
vezes definida como a possibilidade de se ajustar a aplicagdo da lei no caso concreto, mirando
o fim maior da “justica”, mas desde que, nos termos legais, exista expressdo permissao para o
seu uso. Caio Mario da Silva Pereira ensina que a equidade, assim como os principios gerais
de direito, seriam fontes subsidiarias do Direito (PEREIRA, 1987, p. 54 e 56, “passim”).
Especialmente sobre a equidade, registra que sua definicdo remonta ao direito romano, sendo
a “ideia da amenizagao do rigor da lei. Equiparada ou aproximada ao conceito de justiga ideal,
a equidade impede que o rigor dos preceitos se converta em atentado ao proprio direito”
(PEREIRA, 1987, p. 56). Dai, entdo, a definicdo ja referida de equidade como “[...]a justica
no caso dado” (PEREIRA, 1987, p. 56).

Silvio de Salvo Venosa observa que, no sistema juridico brasileiro, o uso dessa
equidade ndo ¢ ilimitado de acordo com o livre convencimento do intérprete, sendo que a
intencdo do legislador deve sempre ser respeitada, assim como a literalidade das leis. Assim,
o uso da equidade somente deve ser aplicado em hipdteses estritamente permitidas, o que
denotaria a preocupacdo antiga do legislador em proteger a separagdo dos poderes do Estado
(VENOSA, 2013, p 26).

Igualmente a Caio Mdrio da Silva Pereira ndo passou despercebido os riscos do uso
da equidade ou outros mecanismos para suprir lacunas na lei. Segundo Caio Mario, o uso da
equidade, ou de principios gerais de direito, ¢ “arma de dois gumes”, pois, se permite ao juiz
buscar o ideal de justiga, “por outro lado pode servir de instrumento de tendéncias legiferantes
do julgador, que pondo de lado o seu dever de aplicar o direito positivo, com ela acoberta sua
desconformidade com a lei” (PEREIRA, 1987, p. 57).

Nesse compasso, vé-se que a solucdo engendrada pelo legislador, de limitar o uso da
equidade aos casos “previstos em lei”, encontra correspondéncia na preocupagdo em controlar
a postura ativista do Poder Judiciario. O mau uso da equidade pelo Poder Judicidrio guarda
semelhanca com o sentido negativo do ativismo judicial, ambos sendo preocupantes a luz do
principio da separacdo dos poderes, dada a possibilidade de que, efetivamente, o Poder
Judicidrio substitua a fung¢do tipica do Poder Legislativo, que representa o poder que emana
do povo a partir da eleicao dos seus representantes, ou até mesmo que usurpe ainda as fungdes
do Poder Executivo.

Em outras palavras, o cuidado do legislador em regulamentar o uso da equidade,

dispondo que seu uso somente podera ser feito quando previsto em lei, corresponde, no

opgdo, neste artigo, concentra-se o exame na “equidade”, dada a conhecida ascendéncia dos principios no
constitucionalismo contemporaneo (“neoconstitucionalismo”).
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constitucionalismo atual, a preocupacdo em evitar a degeneragdo do ativismo em postura
usurpadora, na dic¢@o ja anotada de Oscar Vilhena Vieira. O art. 140 do CPC, em primeira
aproximacao, contém orientacdo para que os juizes sejam deferentes a lei. Ele, juiz, ndo pode
se recusar a decidir, mas, ao decidir, ndo deve usar critérios pessoais de justica, ndo deve
buscar a “justica no caso dado”, a ndo ser que expressamente autorizado a assim proceder.

A dificuldade estd, porém, em controlar o uso da equidade, razdo pela qual, em linha
muito semelhante a observagdo de Oscar Vilhena Vieira sobre ndo ser, “a priori”, ilegitima a
postura deferente ou a postura responsiva, Caio Mdério da Silva Pereira assinala que a
“observancia da equidade, em si, ndo ¢ um mal, porém a sua utilizacdo abusiva ¢ de todo
inconveniente. Seu emprego héd de ser moderado, como temperamento do rigor excessivo ou
amenizacao da crueza da lei” (PEREIRA, 1987, p. 57).

Desse modo, ha correspondéncia entre a historica dificuldade em se admitir o uso da
equidade pelo juiz (sendo o art.140 do CPC clara demonstracido da dificuldade e da
consciéncia do legislador sobre a necessidade de se controlar a equidade)?, ¢ a dificuldade
muito debatida nos dias que correm para se controlar o ativismo judicial.

Exemplo interessante se tem na interpretacdo judicial sobre isengdes tributarias. As
isengoes tributarias sdo regras de excecdo, razao pela qual o legislador exige que o intérprete
adote postura mais restritiva, devendo adotar “interpretacdo literal” (conforme art.111 do
Codigo Tributario Nacional, CTN — Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966). O STF,
tradicionalmente, privilegia essa orientacdo legislativa, fiando-se na necessidade de se
respeitar a separacdo de poderes.

Nesse sentido, elucidativa ¢ decisdo relatada pelo atual decano do STF, Ministro
Celso de Mello, Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n° 360.461/MG. Segunda

Turma, DJe, 27.mar.2008, na qual se afirmou que a:

[...]concessdo de isengdo em matéria tributaria traduz ato discricionario, que,
fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Publico (RE
157.228/SP) destina-se — a partir de critérios racionais, logicos e impessoais
estabelecidos de modo legitimo em norma legal — a implementar objetivos estatais
nitidamente qualificados pela nota da extrafiscalidade.

[...] ISENCAO TRIBUTARIA; RESERVA CONSTITUCIONAL DE LEI
EM SENTIDO FORMAL E POSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES - A
exigéncia constitucional de lei em sentido formal para a veiculagdo ordinaria de
isengdes tributarias impede que o Judiciario estenda semelhante beneficio a quem,
por razdes impregnadas de legitimidade juridica, ndo foi contemplado com esse

4 Caio Mario da Silva Pereira lembra regra semelhante ao art. 140 do vigente CPC que existia no art. 114 do
Cddigo de Processo Civil de 1939 (Decreto-lei n° 1.608, de 18 de setembro de 1939): “Quando autorizado a
decidir por equidade, o juiz aplicara a norma que estabeleceria si fosse legislador”. O tema ja era objeto de
preocupagdo ha oitenta anos, no Brasil

36



“favor legis”. A extensdo dos beneficios isencionais, por via jurisdicional, encontra
limitagdo absoluta no dogma da separag@o dos poderes. Os magistrados e Tribunais,
que ndo dispdem de fungdo legislativa — considerado o principio da divisdo
funcional do poder — ndo podem conceder, ainda que sob fundamento da isonomia,
isencdo tributaria em favor daqueles a quem o legislador, com apoio em critérios
impessoais, racionais ¢ objetivos, ndo quis contemplar com a vantagem desse
beneficio de ordem legal. Entendimento diverso, equivaleria, em ultima analise, a
converter o Poder Judiciario em inadmissivel legislador positivo, condicdo
institucional que lhe recusa a propria Lei Fundamental do Estado. Em tema de
controle de constitucionalidade de atos estatais, o Poder Judicidrio s6 deve atuar
como legislador negativo.

Em decisdo versando sobre a possibilidade de extensdo de reajuste, o Ministro Celso
de Mello, agora relatando o Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca n° 21.662/DF.
Primeira Turma, Primeira Turma, DJ, 20.05.1994, também assinalou a necessidade de postura

deferente do STF:

O principio da divisdo funcional do poder impede que, estando em plena vigéncia o
ato legislativo, venham os Tribunais a ampliar-lhe o contetido normativo e a estender
a sua eficécia juridica a situagdes subjetivas nele ndo previstas, ainda que a pretexto
de tornar efetiva a clausula isonomica inscrita na Constituigao.

Portanto, os limites da atuagdo do Poder Judiciario, conquanto tenha ganhado novos
contornos e significados em um cendrio de crescente judicializacdo e posturas ativistas, €
tema recorrente no direito, sendo a regra do art. 140, paragrafo tnico, do CPC, manifesta¢ao
mais antiga do mesmo problema.

E o problema ¢ complexo, na medida em que, aprioristicamente, ndo se pode definir
como sendo sempre indesejada a utilizacdo da equidade (para corrigir a “injustica” no caso
concreto), assim como, a despeito de eventuais posi¢des em sentido oposto, igualmente ndo se
pode afirmar que o ativismo ¢ sempre deletério. A regra do art. 140, paragrafo tnico, do CPC,
desse modo, apenas “adia” o problema de definir, concretamente, quando se terd revelado
positivo o uso da equidade, ou quando esse uso se revelara abusivo, de modo que o juiz

substitua o legislador na escolha da melhor disciplina juridica para determinada questao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Considerando toda a exposicdo realizada no presente estudo, a conclusdo que se
chega ¢ que, embora a ocorréncia crescente da judicializagdo da politica e de todas as demais
questdes morais e sociais, no Brasil sejam inerentes ao nosso contexto institucional atual,

dessa judicializacdo pode advir o ativismo judicial, que, sem adentrar na discussdo sobre sua
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natureza “ontologicamente” ruim, ou ndo, pode representar risco ao equilibrio entre os
poderes do Estado.

Por outro lado, a lembranca da regra contida no art. 140 do CPC revela que a
preocupagdo com “postura degenerada” do Poder Judicidrio ndo € nova, e antes mesmo de se
cogitar da judicializagdo, ja se questionava o uso da equidade pelos juizes. Dai, pois, a
tentativa do legislador de regrar o uso da equidade.

A comparagdo com os desafios impostos na tentativa de se controlar o ativismo e a
regra do art. 140 do CPC permite afirmar, a titulo de conclusdo parcial e inicial, que a busca
por parametros que limitem o exercicio da atividade judicial, notadamente em contexto de
crescente judicializagdo, provavelmente serd infrutifera. O uso da equidade pelo juiz, que
sempre despertou temores nos legisladores, guarda correspondéncia com a postura ativista no
cenario atual.

A preocupacdo ¢ garantir sejam proferidas decisdes constitucionalmente adequadas
ao principio da separagdo dos poderes, embora se reconhega como inevitavel o dever de o juiz
decidir, ainda que ausente norma especifica. A solucdo, entdo, passa por uma defini¢do de
graus de atuagdo, mais ou menos, ativista ou responsiva, em um cenario que parece ser

inevitavelmente de tensdo institucional.
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