O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: DEFINIGOES E CRITICAS

JUDICIAL ACTIVISM AT THE BRAZILIAN SUPREME COURT: CONCEPTS AND

CRITICISM
Dante Giovanni Carminati Grein'’
Eduardo Seino Wiviurka?
Roosevelt Arraes?®

RESUMO

As decisbes judiciais das cortes superiores tém se tornado, nas ultimas décadas,
alvo de constante controvérsia, uma vez que, para muitos, algumas destas decisbdes
possuem a caracteristica de priorizar a vontade do tribunal em detrimento do direito
positivado. Tal cenario tem estimulado os doutrinadores brasileiros a, cada vez mais,
vislumbrarem aspectos de um verdadeiro protagonismo judiciario, especialmente
quando se remete as decisdes politicas que deveriam, idealmente, ser tomadas em
foro legislativo, ou até mesmo executivo. O presente trabalho objetiva analisar o
atual cenario do ativismo judicial no ambito do Supremo Tribunal Federal, buscando,
por meio de decisdes paradigmaticas, auferir se existem balizas a serem utilizadas
nas referidas decisbes. De mesma forma, € necessaria a analise conceitual do tema,
visto que existe muita divergéncia doutrinaria, especialmente no que tange a
definicdo de em que momento uma decisdo passa a se tornar ativista. Ainda que
exista uma parte importante da doutrina que argumenta em prol da necessidade de
que decisdes deste carater sejam parte integrante da sociedade, em busca de uma
suposta evolugdo social, observa-se também que existem grandes argumentos em
sentido oposto. Neste aspecto, o estudo demonstra que, independente das
conceituagdes que se da ao tema, fato € que o ativismo judicial esta presente no
STF, sendo inclusive defendido por muitos, de modo que devem ser buscadas e
propostas maneiras de, ao menos, baliza-lo.
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ABSTRACT

In the last decade, Brazilian superior courts decisions have been the target of
controversies as long as, for many people, some of these decisions have prioritized
the court’'s wishes at the expense of the written law. This scenario has stimulated
Brazilian law writers to, increasingly, glimpse some aspects of a real judiciary
leadership, especially referring to political decisions that ideally should be taken at
the legislative or at executive forum. This paper aims to analyze the current judicial
activism scenario at the Brazilian Supreme Court scope, trying to measure, through
the study of paradigmatic decisions, the possibility of using any kind of beacons to
limit these decisions. In the same way, conceptual analyzes of the theme is
necessary, as there is some doctrinal divergence, especially regarding to the
definition of the point that a decision becomes activist. Yet, while there is a
considerable part of the writers arguing in favor to this activism as an important tool
for the purposes of a supposed social evolution, one can observe that, in the same
proportion, there is also those who argue in the opposite direction. In this aspect, the
study demonstrates that, regardless of the conceptualizations given to the theme, the
fact is that judicial activism is present in the Brazilian Supreme Court, being even
defended by many, so that ways should be sought and proposed to, at least, delimit
it.
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1. INTRODUGAO

As decisbes judiciais tém sido foco de reiteradas e relevantes discussbdes no
Brasil, nos ultimos anos, fenbmeno que se observa cada vez mais claramente, uma
vez que os olhos da populagado estdo se voltando com mais veeméncia para os trés
poderes, tanto no sentido de fiscalizagdo quanto, e principalmente, no sentido de
realmente se tecer uma critica a atuagdo da administragdo publica, dos legisladores
e dos orgéaos judicantes.

A polarizagdo politica que tem sido construida em nosso pais também se
reflete no Poder Judiciario, principalmente no que tange as argumentagdes, positivas
e negativas, acerca de decisdes judiciais que, de alguma forma, alteram o rumo do
que os grupos politicos esperam.

Nesse interim, especialmente na ultima década, o Supremo Tribunal Federal
tem sido o alvo preferido das criticas provenientes dos segmentos mais
conservadores da sociedade, e isto se deve a algumas decisbes paradigmaticas
que, para estes segmentos, reputa-se terem direcionamento politico oposto ao que

consideram ideal.



Por outro lado, setores politicamente liberais também tecem criticas
exacerbadas a atuacdo das cortes superiores, especialmente quando se trata de
decisbes que interferem na vida eleitoral do Brasil. Questiona-se, por estes setores,
se tais cortes possuiriam legitimidade para, através de interpretagdes constitucionais
nao-literais, alterarem os rumos eleitorais do pais.

Sob uma o6tica ou sob a outra, entretanto, existe um ponto de convergéncia,
qual seja, as decisdes carregadas de ativismo judicial, nas quais o Poder Judiciario
e, mais especificamente, o Supremo Tribunal Federal, utiliza-se de diversas
prerrogativas para tomar decisdes para além do que seria seu limite normativo. E
sabido que a Corte Suprema se designa o papel de guardia da Constituicédo, e a
sociedade atualmente questiona se ha um limite a essa guardiania.

O presente estudo busca demonstrar as abordagens conceituais sobre o
tema, e também investigar o “limite de prestacdo jurisdicional”’, ou seja, até onde
uma decisdo pode ir sem ser considerada perniciosa ao ordenamento juridico e,
consequentemente, ao proprio Estado de Direito.

No caminho para tentar buscar estes limites, essencial se faz mostrar que o
entendimento sobre o fendbmeno do ativismo judicial € muito diverso. Nao é possivel
se obter, no presente momento de evolugdo do direito, de maneira concreta, uma
definicdo exata do que € o ativismo, do que € uma decisao ativista, e nem mesmo se
as decisdes ativistas sdo necessarias e, como consequéncia, “boas” para o Estado
de Direito, ou se, na contraméo deste entendimento, sao deletérias, e, assim, “ruins”
a este sistema de garantias.

O fato que nao se pode negar € o de que, independentemente da lente que se
utilize para avaliar o sistema juridico, serdo encontradas decisGes nas quais o
protagonismo do Judiciario é evidente. Estas decisdes, tanto para os seus criticos
quanto para os seus justificadores, sao reflexos de uma demanda social crescente
ao proprio Poder Judiciario. Cada vez mais as questdes politicas e sociais, tanto as
discutidas no ambito legislativo quanto aquelas em que se considera haver omissao
por parte destas casas, tém sido judicializadas com vistas a ratificacdo ou a
desconstituicdo por parte do STF.

Nos dizeres do professor Ariosto Teixeira*, o fato de a Constituicdo assegurar
direitos, mas ndo assegurar que sejam atendidos, é uma das explicagdes para o

4 TEIXEIRA, Ariosto. Decisdo Liminar: a judicializagao da politica no Brasil. 12. Ed: Brasilia, 2001,
pag. 59.



aumento do volume de demandas sobre o Judiciario registrado no periodo que se
seguiu a sua promulgagao. Assim, o novo texto constitucional foi fator determinante
para a que o STF se tornasse espécie de arena politica de resolugado de conflitos
constitucionais, “ao redefinir e ampliar suas competéncias no controle material de
constitucionalidade de emendas a Constituicao, criar novas garantias constitucionais
e alargar a lista dos agentes Ilegitimados a propor acdo direta de
inconstitucionalidade”.®

Este fendbmeno, indubitavelmente, é a fonte do ativismo judicial. E isso ndo vai
mudar. Torna-se necessario, a partir deste entendimento, que a esfera judiciaria
compreenda o seu papel na reparticido dos poderes e busque, incessantemente,
cumpri-lo sem que se abuse desta prerrogativa para invadir o quadrado das outras

esferas e, assim, usurpa-las o poder.

2. DEFINICOES PRELIMINARES

2.1 CONCEITUAGAO

O Poder Judiciario sempre conviveu com criticas relacionadas aos limites de
sua atuacao, tendo sido, por inumeras vezes no curso da historia, fonte de decisdes
consideradas como exorbitantes de sua fungdo, ao que a doutrina costuma trazer
diversas defini¢des, como “Ativismo Judicial”, “Judicializagdo da Politica” ou mesmo
“Politizacao do Judiciario”, em que pese haver notérias diferencas entre estes trés
preceitos.

O tema Ativismo Judicial é foco de muita controvérsia, pois varias decisoes,
por algumas consideradas ativistas, sdo muitas vezes por outros consideradas
adequadas e em tese sem interferéncia externa as balizas préoprias do Poder
Judiciario.

Encontram-se bem estipuladas na doutrina e no proprio ordenamento juridico
brasileiro diversas fun¢des nao judiciais presentes na atuagado do Poder Judiciario,
ao que se define como Funcgdes Impréprias, e que, mesmo nao tendo cunho
jurisdicional, s&do inerentes ao seu escopo de atuagdo. A titulo de ilustracéo,
podemos citar as fungdes executivas exercidas pelos Presidentes dos Tribunais, e

até mesmo a fungao legislativa exercida quando da formatagdo, por exemplo, de

SVIEIRA, Oscar (1994, apud TEIXEIRA, 2001: pag. 59).



Sumulas Vinculantes, pela Suprema Corte. Tais fungdes, ja bem estabelecidas, n&o
sao o foco da controvérsia em que se pretende adentrar com este estudo.

O Ativismo Judicial pode ser definido, de maneira geral, como a atuagao de
um magistrado ou tribunal que exceda a sua funcéo propria, passando desta forma a
fazer as vezes do legislador, no caso concreto.

Outra definicdo comumente dada ao Ativismo Judicial é a de que ele ocorre
quando a autoridade julgadora, detentora do poder estatal, decide de forma contraria
ao “império da lei”, o que nao significa dizer que a decis&do seja “além da lei”’, nem
tampouco “contra legem”, mas apenas que estes julgadores possuem recursos a
direitos implicitos ou possuem a atribuicdo de dar novas interpretacbes ao texto
legal.

Entretanto, em que pese a amplitude dos conceitos gerais, inumeros teoricos
tratam de estabelecer mais precisamente o que deve ser considerado ativismo
judicial, e dentre eles necessario se faz citar Barroso, que o trata ndo como um
problema, mas como modo proativo de interpretar a Constituicdo, decorrente da
propria fungdo da Corte Constitucional, e nesse sentido se distinguindo da

“‘judicializag&o da politica™

A judicializa¢do e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagéo,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos outros
dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes
condutas, que incluem: a) a aplicagdo direta da Constituicao a situagbes
nao expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestagdo do legislador ordinario; b) a declaragdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base
em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; c) a imposicdo de condutas ou de abstengbes ao Poder

Publico, notadamente em matéria de politicas pl]blicas.6

Também relevante se faz citar o posicionamento de outro nome importante
nos estudos da tematica ativista, Daniel Sarmento, para quem o ativismo judicial

encontra intima relagcdo com o Neoconstitucionalismo, uma vez que as mutagdes da

6 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a Judicializacdo excessiva: Direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. In Direitos
Sociais: Fundamentos, Judicializagdo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, pag. 25.



cultura juridica, o reconhecimento destas mudangas e a defesa delas fazem

convergir a posicgao filosofica e a atuagao ativista do Poder Judiciario:

(...) cresceu muito a importancia politica do Poder Judiciario. Com
frequéncia cada vez maior, questdes polémicas e relevantes para a
sociedade passaram a ser decididas por magistrados, e sobretudo por
cortes constitucionais, muitas vezes em razdo de agdes propostas pelo
grupo politico ou social que fora perdedor na arena legislativa. De poder
quase “nulo”, mera “boca que pronuncia as palavras da lei”, como lhe
chamara Montesquieu, o Poder Judiciario se viu algado a uma posi¢ao
muito mais importante no desenho institucional do Estado contemporaneo.
A principal matéria-prima dos estudos que se identificam com o
neoconstitucionalismo relaciona-se as mutag¢des da cultura juridica acima
descritas. Em que pese a heterogeneidade dos posicionamentos
jusfilosoficos dos autores que se filiam a esta linha, ndo me parece uma
simplificagdo exagerada dizer que o0s seus principais pontos de

convergéncia sdo o reconhecimento destas mudangas e a sua defesa. 7

No Brasil, a posigdo de defesa do ativismo judicial em certas circunstancias,
nos moldes em que apregoam os ja citados Barroso e Sarmento, parece ser a mais
difundida. Esta defesa, entretanto, pode ser considerada como uma posicéao
moderada, no sentido de que estabelece que em apenas alguns casos a postura
ativista seria justificavel. Por outro lado, no debate norte americano sobre o tema,
encontramos um contraponto no pensamento de Robert P. George, cujas reflexdes
criticas que raramente sdo considerados pela doutrina nacional. Sobre o assunto,

leciona Robert P. George:

[...] e os tribunais podem usurpar, e usurparam, a autoridade legislativa em
causas boas e mas. Sempre que fazem isso, no entanto, mesmo em boas
causas, eles violam o Estado de Direito ao tomar o poder autoritariamente
atribuido pelos autores e ratificadores da Constituigdo a outros ramos do
governo (mesmo que esse poder poderia, com razdo, ter sido atribuido a
eles). E o respeito pelo império da lei é, por si s6, um requisito da justica
natural.

Ainda, de maneira importante, outros autores nacionais tratam o ativismo
judicial como algo improprio, indevido, e estabelecem um limiar muito menor entre a

decisao ativista e a que seria, em tese, adequada. Nesse sentido, convém citar

" SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. In Filosofia e
Teoria Constitucional Contemporanea, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, pag. 7.

8 GEORGE, Robert P. Great Cases in Constitutional Law. New Jersey: Princeton University Press,
2000, pag. 2282.



Streck®, que questiona se “A decisdo, nos moldes em que foi proferida, pode ser
repetida em situagbes similares?” e define como ativista qualquer decisdo que nao
possa ser repetida em casos semelhantes. Assim, por trazer a baliza para mais
proximo da moldura da norma, cria um universo muito mais amplo de decisbdes que
se enquadram como ativistas. Para o autor, inuUmeras decisdes recentes da Corte
Constitucional podem ser consideradas ativistas, exatamente por ndo poderem ser

repetidas em situacdes similares:

Em um texto recente (...) escrevi acerca do grau de ativismo existente no
Pais, mormente na Suprema Corte. Dizia, entdo, que uma decisao é ativista
até mesmo quando, por exemplo, concede a metade da heranca para a
concubina-adulterina, assim como ¢é ativista uma decisdo que diz que é
juizo discricionario dizer se pode haver prova antecipada no caso do artigo
366 do Codigo de Processo Penal (CPP). Também foi ativista a decisdo do
STF no caso das unides homoafetivas (ndo gostaria de debater o mérito
desse assunto, novamente — apenas cito a decisdo como amostragem de
ativismo, nada mais) (STRECK; OLIVEIRA; PARRETTO, 2009). E sobre
terras indigenas. E o caso Donadon no MS 32.326. E o que dizer do Estado
de Coisas Inconstitucional (ECI) (STRECK, 2015)? Assim, o direito a saude
pode ser concedido por decisdes que concretizam adequadamente o direito,
como também por decisdes ativistas. Por exemplo, conceder um tratamento
que consumira um terco do orgamento do municipio € um caso de
judicializagdo que acaba em ativismo. Um exemplo explicito de ativismo: foi
ativista a decisao que autorizou o consumo da pilula contra o cancer e que

provocou uma corrida ao Judiciario.°

Lenio Streck também se posiciona com respeito a categorizagdo como
ativistas das decisbes contra legem (ja referidas acima). Para ele, nestas decisoes,
‘o juiz se assenhora da lei e coloca seus juizos pessoais no lugar do constituinte
e/ou legislador ordinario™.

Também no sentido critico e restritivo do conceito, é possivel citar o jurista
Ariosto Teixeira, para quem todo tipo de interferéncia do Poder Judiciario nas
decisbes politicas deve ser considerado como ativismo judicial, bem como o seu
inverso senso (todas as decisdes politicas que afetem a esfera de poder do judiciario
também seriam, segundo ele, ativistas). Assim, existem, para o autor, duas

hipdteses que, isoladas ou associadas, configurariam o ativismo:

9 STRECK, Lenio Luiz. “O Rubicdo e os quatro ovos do condor: de novo, o que é ativismo?”.
Consultor Juridico, 07 de janeiro de 2016. Seg¢do “Senso Incomum”. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-jan-07/senso-incomum-rubicao-quatro-ovos-condor-ativismo. Acesso
em 08 de setembro de 2020.

0 STRECK, Lenio Luiz. Entre o ativismo e a judicializagédo da politica: A dificil concretizagdo do
direito fundamental a uma deciséo judicial constitucionalmente adequada. In EJJL Joagaba, v. 17, n.
3, p. 721-732, set./dez. 2016, pag. 725-726.

" STRECK, Lenio Luiz. Op. cit. 2016, pag. 726.



Tribunais ou juizes fazem ou ampliam sua participagdo no processo de
decisorio referente a formulagdo e/ou implementagéo de politicas publicas”
e/lou  “negociagbes nao-judiciais e féruns de tomada de decisbes
tipicamente politicos sdo afetados ou passam a adotar em seu
funcionamento e no comportamento dos seus operadores regras e

procedimentos judiciais.12

Por fim, existem também autores que negam a existéncia do ativismo judicial,
dentre os quais merece destaque Thamy Pogrebinschi'®, que, em valoroso estudo
de casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal entre 1988 e 2009, buscou
responder se existe realmente uma crise de reparticdo dos poderes, aferindo em que
medida o STF altera decisbes legislativas, ou mesmo em que ponto ele toma as
rédeas e decide, por ocasido de uma suposta inércia legislativa. Assim, segundo a
autora, o STF se vale de trés recursos institucionais: (a) a Interpretagdo Conforme
da Constituicao; (b) a Declaragao de Inconstitucionalidade sem Redugéo de Texto; e
(c) a Modulagéo dos Efeitos da Decisédo, que seriam efetivamente “uma postura
corretiva ou aperfeicoadora, que atenua o carater contramajoritario das decisées
procedentes e procedentes em parte do STF 4.

Esta atuacao aperfeicoadora € esmiugada pela autora:

E um passo nessa direcdo que este livro pretende dar, ao tomar como
objeto as relagbes entre Judiciario e Legislativo no Brasil, mais
especificamente as relagbes entre o STF e o Congresso Nacional. Com o
escopo de falsificar as premissas sob as quais vem se assentando o
silogismo da judicializagdo, este livro tenta mostrar, por um lado, que, se ha
expansao da atuagéo do STF, ela ndo se d4 em razdo de um suposto vacuo
deixado pelo Congresso, tampouco se exercita em detrimento de sua
producdo legislativa. Ao contrario, ao decidir as agbes impetradas contra
normas do Legislativo federal, o Supremo parece agir com bastante
parcimdnia, chegando mesmo a indicar algum tipo de deferéncia, quando
ndo uma disposi¢do, de preservar e aperfeigoar o trabalho do Congresso.
Ao mesmo tempo, a atividade legislativa, que jé se mostra constante e
diversificada ao tempo dos julgamentos do STF, vé-se impulsionada pela
atuacdo deste quando alguma de suas normas € declarada inconstitucional,
0 que leva a uma resposta do Congresso, que acaba, entdo, por dar a

ultima palavra.15

Desta forma, observa-se que dada uma adequada definicdo a respeito do

Ativismo Judicial, ainda assim existem, na doutrina, diversas interpretacbes que se

2 TEIXEIRA, Ariosto. Op. Cit., 2001, pag. 43.

'3 POGREBINSCHI, Thamy. Judicializagcido ou Representacdo? Politica, direito e democracia no
Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, Konrad Adenauer e Ed. Campus, 2012.

4 POGREBINSCHI, Thamy. Op. Cit., pag. 13.

'S POGREBINSCHI, Thamy. Op. cit., p. 9.



assemelham, outras que se confundem, e até mesmo as que amplamente divergem
entre si, tanto no aspecto conceitual quanto, de maneira mais importante, no aspecto
pratico.

Para tentar dirimir algumas destas divergéncias, faz-se necessario
estabelecer as diferencas entre o Ativismo Judicial, a “Judicializagdo da Politica” e a
“Politizagao do Judiciario”.

2.2 “JUDICIALIZAGAO DA POLITICA” E “POLITIZACAO DO JUDICIARIO”

A importancia da diferenciagao entre o Ativismo Judicial e a Judicializagao da
Politica ndo poderia ser trazida de maneira mais eficaz do que nos leciona Clarissa
Tassinari. Para a autora, mesmo havendo uma clara e necessaria distingdo entre os
termos, “tanto uma quanto a outra sdo empregadas no sentido de demonstrar a ideia
do acentuado grau de judicializacdo que assume o direito brasileiro na atual

conjuntura” '8. Diz a autora, ainda sobre a importancia de tal distingao:

Com efeito, € preciso diferenciar para compreender. Para além disso, em
um contexto em que frequentemente o Judiciario € acionado para resolver
conflitos, a distingdo entre ativismo e judicializagdo da politica apresenta-se
como indispensavel, evitando que o Direito seja resumido tdo somente a um
produto das decisdes judiciais, o que afetaria as bases democraticas que
fundam o Estado brasileiro. Apesar disso, da importancia que assume
explorar a problematica na contemporaneidade, parcela consideravel da
doutrina insiste em fazer uma abordagem que apresenta pouco
esclarecimento, sendo nenhuma diferenciagdo entre estas duas possiveis
facetas da jurisdicdo. Assim, o primeiro passo para situar o problema
envolvendo o ativismo judicial no Brasil & possibilitar sua dissociagdo do que

se entende como judicializag&o da poh’tica.17

Ao se tratar da Judicializagcdo da Politica, importante se faz destacar que esta,
comumente referida como “a expansdo do Poder Judiciario no processo decisorio
das democracias contempordneas”'®, pode ser decorrente de diversos fatores que
afastam a ideia de que o juiz ambiciona aumentar a sua forga propositadamente em
detrimento dos demais Poderes, ndo devendo ser associada, necessariamente, ao

ativismo judicial.

6 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013: pag. 17.

7 TASSINARI, Clarissa. Op. cit., pags. 17-18.

8 XIMENES, Julia Maurmann. O comunitarismo e dinamica do controle concentrado de
constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, pag. 11.



Para Werneck Vianna e colaboradores'’, o fato de os juizes ocuparem, cada
vez mais, lugares pertencentes as instituicbes politicas e pela organizagdo e
regulacdo da sociedade como um todo, ndo decorre de sua ambigdo, mas sim de
processos complexos e permanentes. Esses processos se originaram
principalmente das grandes mudangas que afetaram as sociedades ocidentais a
partir da segunda Guerra Mundial. A propria guerra iniciou o processo de punigcéo de
agentes estatais violadores de direitos humanos, dando ensejo a superposicéo de
um direito internacional sobre o poder soberano nacional. Também ocorreu a
explicitagdo de valores fundamentais nas Constituicbes dos paises, que trouxe
consigo a necessidade de um Judiciario capaz de exercer jurisdicdo sobre a
legislacdo elaborada por aquele poder.

Necessario neste ponto reiterar os conceitos supracitados, de Barroso,
segundo os quais existe uma relagdo intima, porém nao de equivaléncia, entre o
Ativismo e a Judicializagdo das Politicas. Para o autor, “(..) a judicializagdo, no
contexto brasileiro, é um fato, uma circunstdncia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica”?.

Lenio Streck?' também pondera sobre a necessidade de distingdo entre
judicializagao e ativismo, ao definir que para um fato politico que fora judicializado, o
ativismo seria uma resposta na qual o debate politico € substituido pela vontade
do(s) julgador(es). Assim, conforme o autor:

[...] a questdo da judicializagdo (da politica), portanto, esta ligada ao
funcionamento (in)adequado das instituicbes, dentro do esquadro
institucional tragcado pela Constituigdo. Quanto maior a possibilidade de se
discutir, no dmbito judicial, a adequacao ou ndo da agdo governamental /ato
sensu em relacdo aos ditames constitucionais, maior serd o grau de
judicializagdo a ser observado. E por isso que afirmo, como ja o fiz em
outras oportunidades, que a judicializagcdo é contingencial. Ela depende de
varios fatores que estdo ligados ao funcionamento constitucionalmente
adequado das instituigbes. O ativismo judicial, por outro lado, liga-se a
resposta que o Judiciario oferece a questdo objeto de judicializagdo. No
caso especifico da judicializagdo da politica, o ativismo representa um tipo
de decisdo na qual a vontade do julgador substitui o debate politico (seja
para realizar um pretenso “avango”, seja para manter o sfatus quo).
Ativismo €, assim, um behaviorismo judicial. Assim, de uma questado que
sofreu judicializagao se pode ter como consequéncia uma resposta ativista,
O que €& absolutamente ruim e censuravel em uma perspectiva de

democracia normativa.22

9 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann; SALES, Paula Martins. Dezessete anos de
judicializagao da politica. Tempo Social-Revista de Sociologia da USP, vol. 19, n. 2, pag. 39-41.

20 BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2008: pag. 25.

21 STRECK, Lenio. Op. Cit., 2016: pag. 724.

22 STRECK, Lenio. Loc. Cit.



Assim, para o autor, existiiam casos em que a resposta a uma questao
politica ofertada pelo Poder Judiciario seria adequada a Constituicdo e, portanto,
nao poderiam ser taxadas de ativistas. Seriam os casos das respostas que visam a
concretizar direitos fundamentais, por exemplo, ou, ainda, as que guarneceriam
regras democraticas.

Neste ponto de vista, ja comega a ser desenhada o que Lénio considera ser a
fronteira entre decisdes ativistas e decisdes conforme a Constituicio.

2.3 FATORES INDICADORES DO ATIVISMO JUDICIAL

Assim, observam-se algumas situagdes que permitem ao menos se suspeitar
que uma decisdo esta revestida de ativismo, quais sejam: (i) a interpretagao
expansiva da Constituicao; (ii) a criagao legislativa; (iii) a ampliagdo da competéncia
de controle do STF; e (iv) o julgamento orientado pelo resultado.

A interpretacdo expansiva € a aplicagdo do texto constitucional de maneira
ampliativa ao seu texto literal, de modo a estabelecer realismo a preceitos
constitucionais vagos, ou, também, aumentar os direitos e/ou poderes previstos
constitucionalmente.

A autora Fabiana Gomes Rodrigues, em tese de doutorado apresentada a
Universidade Estadual do Norte Fluminense, ao discorrer sobre o direito a
medicamentos e a intervencao do Poder Judiciario, assim define a Interpretacao

Expansiva:

[...] identificada nas decisdes em que ha a ampliagdo de direitos e poderes
implicitos na Constituicio ou ndo claramente previstos, ou, ainda, em
decisdes que conferem concretude a principios constitucionais vagos. E o
que ocorreu com o STF ao interpretar o art. 226, § 3° da CF, reconhecendo
a unido estavel entre casal do mesmo sexo como entidade familiar,

equiparando-a a unido estavel entre um homem e uma mulher.23

Exemplifica-se com o voto do Min. Ayres Brito, em voto sobre a ADI
4.277/DF?4, ao versar sobre o mesmo reconhecimento da Unido Estavel entre
pessoas do mesmo sexo. A referida agéo foi julgada pelo Supremo em 2011, e o
relator votou no sentido de dar “interpretacdo conforme a Constituicao” para excluir

2 RODRIGUES, Fabiana Gomes. Ativismo Judicial e Defesa dos Direitos: Fornecimento
Gratuito de Medicamentos e a Intervengido do Poder Judiciario. Rio de Janeiro, 2018, pag. 30.
24 BRASIL. STF - Pleno, ADI 4.277/DF, Rel. Min. Ayres Britto, j. 05.05.2011, DJ de 14.10.2011.



qualquer significado do artigo 1.723 do Codigo Civil que impedisse o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.
Para o Ministro, “o sexo das pessoas, salvo disposicdo em contrario, ndo se presta
para desigualacéo juridica” e, assim, o ndo reconhecimento destas unides feriria o
Art. 5°, IV, da CF, que veda qualquer discriminagédo em fungao de racga, sexo ou cor:
Ante a possibilidade de interpretagdo em sentido preconceituoso ou
discriminatério do art. 1.723 do Codigo Civil, ndo resoluvel a luz dele
proprio, faz-se necessaria a utilizagao da técnica de interpretacao
conforme a Constituicdo. Isso para excluir do dispositivo em causa
qualquer significado que impeg¢a o reconhecimento da unido

continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como
familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e

com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. 2

Ao aceitar o entendimento de que “a Constituicdo ndo interdita a formagéo de
familia por pessoas do mesmo sexo’ como justificativa para o aumento de um
direito, ocorre a interpretacdo expansiva da Constituicdo, hipotese que evidencia
certo grau de ativismo judicial no referido voto.

Outra questao recente que trouxe a tona a discusséo sobre o ativismo judicial
no STF, por utilizagdo do conceito de interpretacdo expansiva, foi o julgamento da
ADPF 54/20042%8, de propositura pela Confederagdo Nacional dos Profissionais de
Saude. Tal medida objetivava obter um pronunciamento da Corte Constitucional a
respeito da possibilidade de aborto de fetos anencefalicos em privilégio ao principio
da dignidade humana da mulher gestante, em contraposi¢do ao direito a vida do
feto.

O plenario do Supremo Tribunal Federal, por maioria e nos termos do voto do
Relator (Ministro Marco Aurélio), julgou procedente a ADPF 54, para declarar a
inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrupgédo da gravidez de
feto anencéfalo € conduta penalmente tipificada.

25 BRASIL. STF: ADIN 4277/DF. Voto do Min. Ayres Biritto.

26 BRASIL. STF: ADPF 54/DF, Relator: Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento: 12/04/2012,
Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: Acérddo eletrébnico DJe-080 Divulgagdo 29-04-2013
Publicagao 30-04-2013. “ESTADO. LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religiées. Consideragbes. FETO ANENCEFALO. INTERRUPCAO
DA GRAVIDEZ. MULHER. LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA. SAUDE. DIGNIDADE.
AUTODETERMINACAO. DIREITOS FUNDAMENTAIS. CRIME. INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretagdo de a interrupgao da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada
nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal’.



Com relagcdo a criacdo legislativa, importante dizer que aqui talvez se
encontre a forma de ativismo judicial que mais possui defensores em toda a
doutrina. Trata-se de suprir uma inércia do poder legislativo, ou eventualmente do
poder executivo, em suas fung¢des improprias, em criar textos legais dos quais a
sociedade insistentemente carece.

A omissdo da legislagdo tem como consequéncia uma demanda da
sociedade, que pode vir em forma de provocagao ao préprio legislativo, mas que
também, comumente, chega ao Poder Judiciario por meio de demandas judiciais
com tematica abordando lacunas na lei, 0 que abre uma brecha para a exacerbacao
da fungéo judiciaria pelo proprio Tribunal, e este acaba por se imbuir de uma fungao
nao prevista nas suas competéncias originarias, qual seja, legislar.

Diversos exemplos atuais sao esclarecedores de tal atuagcao, dentre as quais
podemos apenas citar a decisdo a respeito do direito de greve dos servidores
publicos. Nela, ante a um verdadeiro clamor pela regulamentagdo do direito a greve,
o STF, que ja havia denunciado a omissao legislativa, em revisdo de seu proprio
posicionamento anterior, decidiu pela adogédo da legislacdo de greve para o setor
privado como regulamentagdo para as greves do setor publico, ao julgar
conjuntamente os mandados de injungcdo de numeros 670, 708 e 712, no ano de
2007.%

Destaca-se a clara preocupacgao da Corte Constitucional em dar efetividade a
norma fundamental que assegura o direito de greve aos servidores publicos,
superando a inércia abusiva do poder legislativo que, por anos, frustrou “(...) a
eficacia de situagbes subjetivas de vantagem reconhecidas pelo texto
constitucional’. Segundo o Ministro Celso de Mello?,

[...] revela-se essencial que se estabelega, tal como sucede na espécie, a
necessaria correlagdo entre a imposicédo constitucional de legislar, de um
lado, e o consequente reconhecimento do direito publico subjetivo a
legislagdo, de outro, de forma que, presente a obrigagdo juridico-
constitucional de emanar provimentos legislativos, tornar-se-a possivel ndo
s0 imputar comportamento moroso ao Estado [...] mas, o que é muito mais

27 BRASIL, STF: MI 670. Impetrante: Sindicato dos Servidores Policiais Civis do Estado do Espirito
Santo - SINDPOL,; impetrado: Congresso Nacional. Relator: Gilmar Mendes. MI 708. Impetrante:
SINTEM - Sindicato dos Trabalhadores em Educagdo do Municipio de Jodo Pessoa; impetrado:
Congresso Nacional. Relator: Gilmar Mendes. Ml 712. Impetrante: Sindicato dos Trabalhadores do
Poder Judiciario do Estado do Para - SINJEP; impetrado; Congresso Nacional. Relator: Eros Grau.
Data de Julgamento: 25.10.2007.

28 BRASIL. STF: MI 708. Impetrante: SINTEM - Sindicato dos Trabalhadores em Educagio do
Municipio de Jodo Pessoa; impetrado: Congresso Nacional. Relator: Gilmar Mendes. Voto do Ministro
Celso de Mello. Data de Julgamento: 25.10.2007.



importante ainda, pleitear, junto ao Poder Judiciario, que este dé expressao
concreta, que confira efetividade e que faga atuar a clausula constitucional
tornada inoperante por um incompreensivel estado de inércia
governamental.

Desta forma, evidencia-se uma posic¢ao ativista justificada, ou justificavel, por
uma omissao legislativa em situagdes nas quais existe uma imposi¢c&o constitucional
de legislar.

No que tange a ampliagdo de competéncia de controle, trata-se aqui de um
mergulho do Poder Judiciario (e neste caso em especifico, ndo apenas dos
Tribunais Superiores, mas também dos préprios juizes de primeira instancia) nas
celeumas do Poder Executivo. Por meio da expansao da competéncia de controle
das decisbes do préprio Judiciario, o STF autorizou, em 2010, ao julgar do RE
607.582%°, que todos os juizes do pais pudessem bloquear verbas publicas para
garantir o fornecimento de medicamentos em demandas do género.

Também neste sentido de controle, importante se faz citar o Ministro Luis
Roberto Barroso®®, que define, dentre as posturas que considera ativistas, “a
declaragéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador,
com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violagdo da
Constituigdo”. Assim, o aumento das demandas por inconstitucionalidade de
dispositivos legais e infralegais acarreta uma maior possibilidade de que as Cortes
Superiores, em sua avaliagcdo, acabem deduzindo a inconstitucionalidade, porém
tendo como base critérios mais subjetivos, menos firmemente expressos na Carta
Magna, ou até mesmo baseado em interpretacbes expansivas, conforme visto
anteriormente.

Isso caracteriza o aumento da competéncia de controle, e quando esta
competéncia se preenche de subjetividade, de menor rigor literal, ou de
interpretacdes diversas, surge em seu cerne o ativismo judicial.

Por fim, outra particular forma de ativismo judicial € o que se conhece por
“‘julgamento orientado pelo resultado”, no qual se observa a pré-existéncia de uma
vontade politica ao julgamento ou a deciséo juridica em debate. O que se vislumbra

nestas situagcdes € a busca incessante por uma justificativa legal literal, ou proxima

2 BRASIL, STF: RE 607.582/RG, Relator(a): Min. Ellen Gracie, Julgamento 13/08/2010, Publicagéo
26/08/2010.

30 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol.5, n° 1, 2012, p.26.



da literalidade, que possa embasar uma decisédo que ja esta tomada. Um dos casos
mais relevantes de julgamento orientado pelo resultado no dmbito brasileiro é o da
edicdo da Sumula Vinculante n°. 13, que versa sobre o nepotismo na esfera
administrativa e legislativa, em correlacgdo com a Acgdo Declaratéria de
Constitucionalidade n°. 12 (sobre o nepotismo no ambito do Poder Judiciario). No
caso, o STF se aproveitou de julgamento sobre a constitucionalidade de resolugao
sobre nepotismo no Poder Judiciario, de cunho do CNJ (Resolugao 07/2005), para
fazer valer sua vontade politica de, ante a inércia / omissao dos poderes legislativo e
executivo, estabelecer regramento também para estes Poderes e para os entes da
Federacao.
Sobre o tema, entende Grostein3':

A critica doutrinaria que pende sobre este caso, assim, considera o fato de
o STF externar a opinido particular de seus membros sobre assunto que
deveria ser regulado pelo Legislativo. Diz-se, ainda, que a inércia em afastar
0 incOmodo causado pelo nepotismo propiciou que o Supremo Tribunal se
substituisse na vontade politica do legislador, expondo claramente suas
convicgdes sobre o ajuste fino da vedagao, o que alcangou a definigdo dos
graus de parentesco.

Assim, a vontade politica previamente definida €& que direciona o
entendimento do julgador, que se utiliza de uma questao ainda pouco debatida para
positivar o seu ponto de vista sobre determinado tema.

Como forma de melhor observar os conceitos expostos em termo praticos,
passa-se a explicitar algumas decisbes que servem como parametro sobre os limites
que o proprio STF considera como razoaveis para a sua atuacgdo jurisdicional. A
analise destes julgados permite demonstrar ndo apenas o pensamento da prépria
Corte em termos de ativismo judicial, mas também expde os conceitos que o

carregam, bem como os argumentos que a Corte utiliza para justifica-lo.

3 ARGUMENTAGOES CRITICAS E ARGUMENTAGOES JUSTIFICADORAS DO
ATIVISMO JUDICIAL

Ao analisar o pensamento de alguns dos mais relevantes nomes da literatura

nacional e internacional sobre o ativismo judicial, principalmente sobre a forma que

31 GROSTEIN, Julio. Ativismo Judicial: Andlise comparativa do direito constitucional norte-
americano e brasileiro. Sdo Paulo: Almedina, 2019, pags. 170-171.



criam balizas para definir se uma decis&o € ativista ou ndo, € importante realizar
uma organizagao dos argumentos relacionados as justificativas e as criticas a
postura ativista das Cortes. Neste aspecto, os argumentos apresentados pela
doutrina podem possuir forca e relevancia maior, de forma que mais complexo se
torna desconstitui-los, ou possuirem forga menor e, por conseguinte, serem mais
facilmente contrapostos.

Utilizaremos aqui esta organizagao, que nos foi primeiramente apresentada
no trabalho de Wiviurka®, a respeito do pensamento de Robert P. George, em que
sdo avaliados sobremaneira os argumentos considerados contrarios, ou criticos, a
postura ativista das Cortes Constitucionais, porém sempre em contraposi¢cao com 0s

argumentos considerados favoraveis.

3.1 ARGUMENTOS JUSTIFICADORES MENORES

Dentre os argumentos utilizados pela doutrina que é favoravel ao ativismo
judicial, existem alguns que, ou ja estdo ultrapassados pela propria evolugdo do
direito, ou possuem contra-argumentagao que aparenta possuir maior plausibilidade.

Assim, pode-se colocar neste grupo a argumentacdo de que ndo se pode
defender uma corrente de interpretacdo estrita da Constituicdo, e que este conceito
justificaria, por si s6, a presenca de atitudes ativistas por parte dos Tribunais.
Entretanto, o argumento é ultrapassado. As proprias teorias positivistas ja
apresentavam, em algumas de suas correntes (como a corrente subjetivista, por
exemplo), algum espacgo a interpretagdo constitucional. Desta forma, defender que
0S juizes ndo sejam puramente a “boca-da-lei” ndo significa, necessariamente, que
eles devam exibir uma postura ativista, uma vez que entre estas duas formas de
atuagao existe um universo de outras atuagdes possiveis.

Ainda neste grupo de argumentos, também é possivel afirmar que existem, na
prépria Constituicdo, garantias implicitas e normas n&o escritas que poderiam ser
utilizadas como referéncia e fundamentacdo de uma decisdo. Ora, aqui também se
encontram conceitos que ndo necessariamente caracterizam uma decisdo como

ativista, como por exemplo a proporcionalidade de Alexy, ou a amplitude possivel de

32 WIVIURKA, Eduardo S. Sobre o Ativismo Judicial e a Posigdo de Robert George: Entre o Estado de
Direito e o Despotismo da Toga. Virtuadus, Belo Horizonte, v. 3, n. 5, p. 71-97, 20 sem. 2018 — ISSN
1678-3425: pag. 74.



se concretizar o Principio da Igualdade. Decidir conforme estes principios nao
significa, impreterivelmente, ser ativista.

No que tange a legitimidade de atuacdo dos representantes do Poder
Judiciario para atuarem de forma a legislar, alguns argumentos também procuram
definir o ativismo como possivel. Nesse contexto, alguns autores, como o proprio
Ministro Barroso®®, defendem que o fato de haver uma sabatina no Congresso
Nacional transforma, ainda que indiretamente, os Ministros do STF em
representantes do povo. Talvez este argumento possa até ser valido no contexto do
Supremo Tribunal Federal, porém, por analogia, como seria possivel extrapolar tal
argumentacgao para um determinado juizo de primeira instancia?

Ainda sobre a atuacao judicial, alguns poderiam defender a existéncia de
sangdes e punigdes aplicaveis aos magistrados que cometem abusos ou excessos,
ou seja, que efetivamente existam institutos de modulacdo da agao judicial.
Entretanto, ao trazermos para o mundo dos fatos, torna-se facil a verificagdo de que
os referidos institutos ou inexistem, ou ndo sao aplicaveis. Exemplificadamente, por
mais que se diga que ha punicdo ao juiz que extrapola, punicdes como
aposentadoria compulséria jamais se demonstraram eficazes. Neste aspecto,
importante citar o Projeto de Lei 4.754/2016, ao qual fora apenso o Projeto de Lei
1.182/2019, que versa sobre criacao de crime de responsabilidade para juiz que
passa a decidir de forma muito politica, usurpando competéncia dos outros

poderes®.

3.2 ARGUMENTOS CRITICOS MENORES

Do mesmo modo, alguns dos argumentos utilizados para definir o Ativismo
Judicial como pernicioso a democracia possuem muita fragilidade. Nesse sentido, a
argumentacao de que as decisdes ativistas sempre serédo erradas, sob o ponto de

vista legal, encontra muita discuss&o na literatura.

33 BARROSO, Luiz Roberto. Op. cit., 2012: pag. 135.

34 BRASIL. Camara dos Deputados. PL 1.182/2019: “Art. 1° Esta lei acrescenta o inciso 6° ao art. 39
da Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950, para incluir como crime de responsabilidade dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal a usurpagdo de competéncia do Poder Legislativo. Art. 2° O art. 39, da Lei
n° 1.079, de 10 de abril de 1950, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso 6° “Art. 39: (...) 6.
Usurpar competéncia do Poder Legislativo ou do Poder Executivo.” (NR) Art. 3° Esta Lei entra
em vigor na data de sua publicag&o”.



Neste sentido, pode-se citar a argumentagao utilizada por Streck, ao definir
que uma postura ativista traz uma decisdo que vai além do proprio texto da
Constituicdo, acarretando o que Konrad Hesse denomina de rompimento
constitucional, quando o texto permanece idéntico, mas a pratica € modificada pelos
conceitos das maiorias. Define o autor, neste particular, ser exatamente isso o que
ocorreu com a Constituicdo de Weimar e o nazismo.3®

O simples fato de existirem notorios doutrinadores que discorrem
favoravelmente as praticas ativistas, como por exemplo, defendendo que o ativismo
judicial € um instrumento da modificagdo — e por que nao dizer - da evolugéo social,
ja explicita que o ativismo n&o pode ser considerado simplesmente um erro.

Nesse contexto, importante citar uma das conclusdes de Thamy Pogrebinschi
em sua ja referida obra: A existéncia de maneiras de os préprios poderes Executivo
e Legislativo exercerem algum controle sobre as decisées do STJ, como por
exemplo a repropositura, com pequenas alteragdes, de projetos de lei, torna o
controle de constitucionalidade exercido pelo STF legitimo, ainda que algum
resultado pratico possa parecer ativismo judicial, vez que o considera este ato um
exercicio da vocacao experimentalista, que condiciona o crescimento da propria
democracia.3®

Um outro argumento que pode se enquadrar neste grupo € o citado por
Streck®’, de que quando o Judiciario comete um equivoco, a quem se salvaguarda o
compromisso de corrigi-lo? Este se trata de um argumento que pode até ser
verdadeiro para alguns tipos de decisbes, mas que de forma alguma se aplica a
todas. Por exemplo, em termos de controle concentrado de constitucionalidade, ao
tornar uma lei, ou parte dela, inconstitucional, existe permissdo constitucional para

repropositura, desde que com alteragdes minimas.

3.3 ARGUMENTOS JUSTIFICADORES MAIORES

3% STRECK, Lénio Luiz. Op. cit., 2011: pag. 53.

3¢ POGREBINSKI, Thamy. Op. cit., pag. 175.

37 STRECK, Lénio Luiz: “O ativismo judicial existe ou é imaginagdo de alguns?” Consultor Juridico,
13 de junho de 2013. Segéo “Senso Incomum”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2013-jun-
13/senso-incomum-ativismo-existe-ou-imaginacao-alguns. Acesso em 08 de setembro de 2020:
“Referidas pesquisas e reflexées apontam para o perigo que o ativismo judicial representa para a
representagéo politica, até porque uma ofensa a Constituicdo por parte do Poder Judiciario sempre é
mais grave que qualquer outra desferida por qualquer dos outros Poderes, porque é ao Judiciario que
cabe sua guarda. Quem nos salvara se ndo ha mais salvadores? Ou pior: quem nos salvara dos
salvadores?”.



Neste ponto, adentre-se em uma seara argumentativa que traz consigo
embasamentos mais rigidos, que fazem com que os conceitos aqui expostos se
tornem, no minimo, controversos e tragam consigo uma for¢ga de argumentagédo mais
dificil de ser contraposta.

Primeiramente, um dos argumentos que mais frequentemente é adotado pela
doutrina favoravel a postura ativista é o do “ativismo por legitima defesa”. Reside,
este argumento, no fato de que a sociedade demanda respostas dos outros Poderes
e, por conta de uma reiterada omissédo destes em resolver as situacbes emergentes
da coletividade, é que se abre uma brecha para que o Poder Judiciario os substitua
na tarefa. Trata-se da verdadeira omissdo dos Poderes Legislativo e Executivo,
trazendo situagbes em que o Poder Judiciario se obriga a, através de uma postura
verdadeiramente ativista, cumprir o papel social de resolu¢cado de Hard Cases.

E facilmente observavel o papel do judiciario na substituicio ao legislativo
inerte na ja tratada omiss&o quanto ao tratamento da questdo do reconhecimento da
unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, conforme se discutiu anteriormente.
Também, nas demandas sociais sobre as emergentes necessidades de rever as
regulamentagdes a respeito do aborto, por exemplo, na ja citada regulamentagao
sobre o aborto de fetos anencefalicos, ou no aborto de gestacdo resultante de
estupro.

Também se observa, neste ponto, a interferéncia do STF em questbes de
omissao do Poder Executivo, como é possivel observar na sua atuacao frente ao
discutido “Estado de coisas inconstitucional”, por meio da ADPF 347.38

Outro argumento em que muito se aprofunda a doutrina filoséfica do direito
brasileiro € o de que, em alguns casos, o ativismo é necessario para cumprir com 0s
ditames de uma suposta “justica natural’. Assim, para quem argumenta neste
sentido, existem normas naturais e valores morais que estdo acima do texto juridico
positivado, e que devem ser invocados para se tomar uma decisdo em que haja
conflitos de normas e de principios. Os defensores desta linha de pensamento
argumentam que os “hard cases” sdo sempre julgados com base em ponderagéo de
principios, o que de certa forma € uma aplicagao da justiga natural, o que validaria o

ativismo judicial nestes e em outros casos.

3% BRASIL. STF: ADPF 347/MG, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em
09/09/2015, Processo Eletrénico DJe-031 Divulgagao 18-02-2016 Publicagdo 19-02-2016.



Nesse sentido, cita-se o voto do Ministro Marco Aurélio no julgamento do RE
140.265/SP*°, defendendo que o magistrado, ao examinar uma lide, deve idealizar
uma decisdo mais justa baseada em valores metapositivos, e somente depois
recorrer a dogmatica para formalizar sua decisdo. Neste modo de decidir, considera-
se que alguns valores morais estdo acima de qualquer norma positivada e podem
ser invocados a qualquer tempo, dentro da fundamentagdo de um julgamento.
Assim, decisbes contra legem em hard cases seriam em conformidade com

principios balizadores da justica, como pode ser verificado:

RECURSO EXTRAORDINARIO - MOLDURA FATICA -
INTANGIBILIDADE - CONSIDERACOES. No julgamento de recurso de
natureza extraordinaria, ha de se distinguir entre o revolvimento de fatos e
provas coligidos na fase de instrugdo, e o enquadramento juridico da
matéria contida no proprio acérddo impugnado. A vedacdo limita-se ao
assentamento de moldura fatica diversa da retratada pela corte de origem
para, a mercé de Acodrdao inexistente, concluir-se pelo conhecimento do
recurso. 2. OFICIO JUDICANTE - POSTURA DO MAGISTRADO. Ao
examinar a lide, o Magistrado deve idealizar a solugdo mais justa,
considerada a respectiva formagao humanistica. Somente apoés, cabe
recorre a dogmatica para, encontrado o indispensavel apoio,
formaliza-la. 3. RECURSO EXTRAORDINARIO - PRINCIPIO DA
LEGALIDADE - OFENSA. Ocorre a transgressdo ao Principio da
Legalidade — Artigo 5° Inciso Il, da Constituicdo Federal — quando o
Tribunal “a quo” admite a existéncia de norma legal impondo determinada
exigéncia para o provimento do cargo e, no entanto, agasalha item do
edital de concurso que a elastece. Isto acontece quanto ao intersticio
requerido para a movimentagdo no Ministério Publico — Acesso ao cargo
de supervisor de ensino. Se na Lei Complementar pertinente — N° 444, de
27 de dezembro de 1985, do estado de Sao Paulo, cuida-se do intersticio
para o provimento do cargo, descabe cogitar da aplicacdo de item do
edital que acabe por retroatrair o implemento da condigao na data em que
realizada a inscricdo no certame. Tal extravasamento resolve-se pela
declaracdo de ilegalidade do ato administrativo, mediante conhecimento
de Recurso Extraordinario, por violéncia ao Principio da Legalidade,
interposto contra decisao proferida em demanda rescisoria, para acolher o
duplo pedido nela formulado — De rescisdo do Acoérddo e, no juizo
rescisério, de prolacdo de outro que implique homenagem a ordem
juridica.

Um terceiro argumento justificador que encontra respaldo na obra de Roberto
Barroso € o da “vanguarda iluminista”. Na obra denominada “Contramajoritario,
Representativo e lluminista: Os Papéis das Cortes Constitucionais nas Democracias
Contemporaneas”, Barroso defende que um dos papéis inerentes as Cortes

Constitucionais nas democracias da atualidade € de exercer um papel de vanguarda

iluminista, qual seja, o de promover e contribuir, em nome de valores racionais, para

3% BRASIL. STF - RE: 140265/SP, Relator: Marco Aurélio, Data de Julgamento: 20/10/1992,
Segunda Turma, Data de Publicagéo: DJ 28-05-1993.



avancgos civilizatorios, e em procedendo desta forma, empurrar a histoéria para
frente.

Nesse particular, utiliza-se do caso Brown vs. Board of Education, de 1954,
considerado um caso paradigmatico em que a postura ativista foi responsavel por
superar a segregacao racial nos Estados Unidos. Este argumento, entretanto,
encontra critica dura no aspecto de contraexemplo: Em verdade, a decisdo dada ao
caso Brown vs. Board of Education € considerada como uma corre¢ao a outro caso
paradigmatico anterior, o Pless vs. Fergusson, de 1896, quando a mesma postura
ativista, celebrada no caso de 1954, foi a responsavel pela criacdo dos ambientes de
segregacao racial nos moldes “iguais mas separados”, ou seja, o caso de 1954
apenas corrigira uma distorgdo do texto constitucional criada por meio de ativismo
judicial, em 1896.

Também, ainda na seara da dita vanguarda iluminista, uma critica que se
mostra bastante pertinente € a de que inexiste uma real legitimidade para que o STF
seja o real “guardido da moralidade”, uma vez que o préprio lluminismo se trata de
permitir que o povo se autodetermine, se esclarecga, e defina seus caminhos. Assim,
como poderiam onze Ministros, que sequer foram indicados pelo povo, arrogar-se o
dever de promover valores civilizatorios e dizer o que € melhor para toda a
populagao?

Por fim, existem ainda dois fortes argumentos, que sdo conexos, e que
demonstram uma verdadeira utilidade pratica aos atos ativistas: (i) a mobilizagao
social e (ii) o papel contramajoritario do STF.

Os argumentos baseados na mobilizagdo social sdo os de que as Cortes
Constitucionais conseguiriam, de forma mais adequada que os poderes legitimados,
atender as demandas sociais, uma vez que aos Ministros se atribui um poder
constitucional permanente, ainda que Ilimitado, que Ihes permite utilizar a
Constituicdo Federal da melhor forma possivel para promover seu espirito. Tal acéo
esta estritamente vinculada ao papel contramajoritario da Corte Constitucional.
Sobre esta atuacio, Ariosto Teixeira entende que o papel do STF no controle de
constitucionalidade reflete o esforgo de institucionalizacdo do sistema de freios e

contrapesos, uma vez que as decisdes do Tribunal sdo consideradas e obedecidas.

40 BARROSO, Luis Roberto. Contramajoritario, Representativo e lluminista: Os Papéis das Cortes
Constitucionais nas Democracias Contemporaneas. Rev. Direito Prax., Rio de Janeiro, Vol. 9, N. 4,
2018, p. 2207-2210.



Assim, considera o autor que a judicializagdo é um instrumento das minorias para

obter as reformas que do Estado se espera:

A judicializagdo da politica no Brasil se evidencia de maneira relevante
como instrumento de acdo das minorias no ambiente de reformas das
estruturas basicas do Estado. Essa conclusdo se sustenta no fato
comprovado de que o aumento de demanda sobre o STF coincide com o
crescimento de atividades do Legislativo e com a tramitacdo e aprovagao
das reformas constitucionais pelo Congresso Nacional no periodo de 1995-
1996. Em outras palavras, pode-se dizer que a judicializacdo da democracia
brasileira é também provocada pela conjunturalizacdo da produgao

normativa.*!

Segundo este entendimento, o STF possui a incumbéncia de remediar alguns
dos males da democracia, contrapondo, para isso, uma pretensa “ditadura da
maioria”. Haveria, assim, um papel de representacdo das minorias ao Poder
Judiciario, que deve atuar sempre que se vislumbre um conflito entre o
constitucionalismo e seu poder limitado de defesa dos direitos fundamentais, e a
democracia o seu papel de prevaléncia do desejo da maioria. Irrefutavel, neste
aspecto, o papel do Poder Judiciario, e por que n&o dizer, do ativismo judicial, de

trazer equilibrio ao constitucionalismo democratico.

3.4 ARGUMENTOS CRITICOS MAIORES

Também por parte de quem pensa o ativismo judicial como nocivo ao bem-
estar do direito e das instituicdes, existem argumentag¢des contundentes e de dificil
contraposigao.

Neste aspecto, muito se emprega na defesa da existéncia de um assim
chamado “Império da Lei”, que seria a linha que diferencia o estado de direito de um
estado, por assim dizer, absolutista. Apenas neste ultimo tipo de estado € que
haveria espago para cidadaos acima da legalidade, ao passo que no estado de
direito ndo ha ninguém que se posicione acima da lei, a quem nao infira o Principio
da Legalidade. Desta forma, no estado de direito, o Governo da Lei esta acima do
Governo dos Homens, e as decisdes ativistas podem ser vislumbradas como um

verdadeiro regresso historico.

41 TEIXEIRA, Ariosto. Op. cit., pags. 150-154.



Assim, se formaria um absolutismo da Corte Constitucional que, ao tomar
uma decisdo ativista, estaria contrariando o principal fundamento do estado de
direito, a propria lei. Como ndo compreender como regresso historico uma situagao
hipotética em que onze senhores, em suas togas, decidem que o que esta fora da lei
€ que € o correto? A esta atuacgdo, Daniel Sarmento denomina “tecnocracia da toga”.

A justificativa do autor para tal feicdo ser contraria a democracia nao se daria,
em absoluto, pelos resultados das decisdes dos juizes, mas pelo simples fato de que
suas decisbes, uma vez que nao decorram de cidaddos que foram
democraticamente eleitos para cumprir fungdo legislativa, seriam avessas a
democracia em si. Nesse aspecto, em uma democracia real, um dos pontos mais
importantes € que as decisdes politicas fossem tomadas pelo préprio povo, através
de seus representantes eleitos, e ndo por “sabios ou tecnocratas de toga™?. Além
disso, considera essencial a feicdo antidemocratica que o ativismo judicial possui o
fato de que a Constituicdo € caracterizada por uma abertura das normas, de forma
que seu intérprete participa de um verdadeiro processo de criagcdo de normas, e por

que néo dizer, de politica.

Dai a critica de que o viés judicialista subjacente ao neoconstitucionalismo
acaba por conferir aos juizes uma espécie de poder constituinte
permanente, pois lhes permite moldar a Constituicdo de acordo com as
suas preferéncias politicas e valorativas, em detrimento daquelas do
legislador eleito. Esta visdo levou inumeras correntes de pensamento ao
longo da histéria a rejeitarem a jurisdigdo constitucional, ou pelo menos o
ativismo judicial no seu exercicio, dos revolucionarios franceses do século
XVIII,109 passando por Carl Schmitt, 110 na Republica de Weimar, até os

adeptos do constitucionalismo popular nos Estados Unidos de hoje.43

Outro argumento conexo a este é a critica que se faz a politizagdo da justica,
no sentido de que a imparcialidade do julgador é extremamente importante, e para
que seja resguardada deve ser dada uma interpretacdo mais restritiva dos
principios.

Também, muito proximo a este entendimento, situa-se o conflito visivel entre
a adequada fundamentagao judicial e a “ex post facto”. As situacbes em que o
julgador primeiro decide e depois busca as justificativas para a sua decisao
demonstra uma tenebrosa contradicdo com o préprio estado de direito. A néo
fundamentagdo adequada abre caminho para uma interpretacéo ao bel prazer, pois

42 SARMENTO, Daniel. Op. cit., 2009: pag. 12.
43 SARMENTO, Daniel. Op. cit., 2009: pag. 13.



torna viavel a tomada de uma decisdo ndo embasada, e a subsequente busca de
principios que possam, de algum modo, justifica-la. Nesse sentido, o Ministro
Lewandowski, no RE 575.144%, estabelece que é “direito do cidaddo conhecer as
motivagdes, sob pena de retornarmos ao voluntarismo”, remetendo este tipo de
decisdo sem motivacdo ao estado francés pré-revolugdo, quando os reis, ao
decidirem conforme sua vontade, cravavam ao fim: “assim deseja o rei”.

Outro conflito que deve ser verificado é aquele existente entre a soberania
popular e a vontade dos juizes. Conforme ja explicado ao se referir ao papel
contramajoritario do Supremo Tribunal Federal, tenta-se justificar a defesa das
minorias em uma democracia constitucional através da possibilidade de o STF
exercer sua funcdo limitadora da vontade soberana, qual seja, pela imposi¢cao de
limites as decisbes da maioria, ou até mesmo pela sua declaracdo de
inconstitucionalidade.

Ocorre que, para muitos dos criticos do ativismo judicial, este papel
contramaijoritario na verdade seria uma substituicdo da vontade da maioria do povo
pela vontade da maioria do Tribunal, sob a pretensa argumentagado de que o povo
nem sempre € capaz de decidir o que € melhor para si, pelo simples fato de nao
saber exatamente o que é melhor para si.

Tal situagdo pode ser explicitada no julgamento do caso paradigmatico
Lochner vs. New York*, pela Suprema Corte Americana, em 1905. O estado de
Nova lorque (seu “povo”) promulgou lei limitando a jornada de trabalho para nao
mais que 60h semanais. Os empresarios locais, capitaneados por Lochner,
recorreram a Suprema Corte, por entenderem haver clara violagdo ao vigente
principio da liberdade contratual. Ao decidir, foi derrubada a limitagdo da jornada de
trabalho sob o entendimento de que a soberania popular do estado de NY n&o era
adequada. Sobre o precedente, entende-se, nos dias atuais, que ha discussdes que
deveriam ser encerradas no ambito do legislativo, pois o fato de os Juizes nao
serem eleitos nao lhes confere mandato para representar a moral da populacéo, que

4 BRASIL. STF - RE: 575.144/DF, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Data de Julgamento:
11/12/2008, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: Repercussdo Geral — Mérito. Voto: “(...) Com
efeito, constitui direito fundamental do cidadédo, em especial na qualidade de jurisdicionado, o de
conhecer a motivagao das decisdes judiciais, sob pena de retornar-se ao voluntarismo dos agentes
estatais, expresso na conhecida frase dos monarcas absolutistas franceses, que justificavam seus

atos assentando: ‘le roi le veut'.”.
45 EUA. Suprema Corte: 198 U.S. 45 (1905).



dira para dizer que a vontade soberana é inconstitucional tendo como base o direito
nao escrito.

Ha ainda outro argumento que é dos mais importantes para se tecer criticas
veementes ao ativismo judicial: trata-se da interferéncia na reparticdo dos poderes.
A doutrina brasileira n&do é rigida ao atacar atos que colocam em risco os limites de
cada um dos trés poderes, ao contrario da doutrina americana, que € impositiva
sobre mecanismos que possam preservar a adequada fungdo de cada um deles.
Nesse aspecto, convém afirmar que o ativismo judicial, sem sobra de duvidas, viola
o principio da separacéo de poderes.

Tal afirmagdo foi primeiramente evocada desde o caso Marbury vs.
Madison*6, quando se observou que a opinido dos Juizes poderia sobrepor as
decisbes dos outros poderes. Os defensores da autocontengdo do judiciario
baseiam suas criticas as posturas ativistas pelo fato que se vislumbra, quando ao
judiciario |he €& permitido violar atos dos outros poderes, a possibilidade de
surgimento de decisbes arbitrarias, e até mesmo despdticas. Ainda em 1804,
Abraham Lincoln definiu que a criacdo de um “superpoder” seria algo despotico, e
que deveria a todo custo ser evitado.

Por fim, importante comentar sobre uma das criticas mais adequadas ao
ativismo judicial, que €& desdobramento da critica sobre a reparticdo dos poderes,
que é o que se entende por usurpacdo de competéncia pelo Poder Judiciario. O
judiciario, de forma ativista, assume para si competéncias que s&o originarias de
outros poderes, e isso pode ser mais claramente visto na hipotese de, em analise de
legalidade de um ato, a Corte Suprema eventualmente julgar necessario substitui-lo
por uma outra decisao.

Esse argumento ganhou uma expressao maior a partir do caso Dred Scott vs.
Sandford, de 1857. Scott era um escravo de Sandford, porém foi levado para
Louisiana, que era um Estado onde n&o havia previsdo de escraviddo. Isso
fundamentou o pedido de libertagdo de Scott, e Sandford se defendeu alegando que
Scott ndo era cidaddao de nenhum Estado, visto que sua raga era considerada
“‘inferior”. O caso chegou a Suprema Corte, que reconheceu o direito de Sandford ter
propriedade na forma de escravos, mesmo sem previsdo constitucional para tanto.

Sobre esse caso, George comenta:

46 EUA. Suprema Corte: 5 U.S. 137 (1803).



Essa negacdo da autoridade do Congresso para limitar a escraviddo,
mesmo em territérios federais, foi considerada pela critica do Tribunal como
uma usurpacdo ultrajante da competéncia legislativa congressional; e
preparou o cenario, na visdo de muitos historiadores, para a guerra civil.*’

Assim, € possivel perceber que esta usurpagcdo de competéncia € dos mais
fortes argumentos sobre a necessidade de se evitar o ativismo judicial, pois que
inconstitucional e injusto o fato de ndo ser o povo que define seus rumos, por meio

de seus representantes eleitos.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho objetivou demonstrar limites mais claros para a prestagao
jurisdicional, buscando na doutrina e nas decisdes recentes do Supremo Tribunal
Federal parametros que pudessem levar a desenhar esta fronteira, ou mesmo
apresentar algumas balizas para o ativismo judicial.

Inicialmente, € imperativo dizer que nao ha, no estudo do ativismo judicial
brasileiro, nenhum tipo de consenso sobre sua definicdo. Os doutrinadores, cada
qual com sua definicdo e interpretacdo proprias, aplicam estes conceitos nao
parametrizados para taxar uma decis&o judicial como ativista ou ndo. A partir disso,
inferem um grau de valoragdo ao ativismo judicial; alguns, como Barroso,
classificando-o como essencial e necessario, e outros, como Streck, definindo-o
como pernicioso na maioria absoluta dos casos.

Outros doutrinadores se posicionam em algum lugar entre estes dois pontos.
Ariosto Teixeira, por exemplo, define como impossivel, nos moldes atuais, querer
suprimir a postura ativista do STF, partindo do pressuposto de que € a propria
sociedade que o estimula a tomar as decisdes preenchidas de ativismo.

Sarmento, por sua vez, considera essencial que haja, em alguns aspectos,
uma postura de real autocontencao judicial, independentemente se por respeito as
deliberagbes majoritarias ou por reconhecimento da falta de expertise do Poder
Judiciario em tomar decisdes que promovam os valores constitucionais em jogo de
maneira mais eficiente, especialmente em areas que demandem profundos

conhecimentos técnicos.

47 GEORGE, 2000, Op. cit., pag. 8.



Em suma, uma vez que o préprio conceito “decisdo ativista” € pensado de
maneiras diversas pelos autores citados no trabalho, seria possivel chegar a um
consenso sobre os limites das prestagdes jurisdicionais?

Apesar da dificuldade, é necessaria a criagdo de um conceito unificado, ndo
apenas do termo ‘ativismo judicial’ em si, mas principalmente sua qualificagdo como
algo que deve ser buscado pelas cortes, ou, em contrario sensu, que deve ser a
todo custo evitado. Apenas apos uma mais clara conceituagdo, € que se podera
balizar, também de maneira mais precisa, os limites que se esperam da atuagao do
Poder Judiciario e, em especial, do Supremo Tribunal Federal na prerrogativa de
Corte responsavel pela guarda da Constituigéo.

Uma vez que é visivel que as decisdes recentes do STF possuem, em graus
variaveis, algum nivel de ativismo e de protagonismo, também se faz necessario,
secundariamente, refletir sobre maneiras de minimizar os efeitos potencialmente
negativos deste ativismo. Sendo certo que existem varios estudos sobre estas
possibilidades.

Uma destas possibilidades seria, talvez, a implementacdo do sistema de
indicagao dos Ministros do STF com algum tipo de avaliagdo popular, com vistas a
legitima-los como representantes, também, do povo. Por outro lado, uma vez
estando configurado o STF como um Tribunal de expressdo da vontade popular, e
uma vez recebendo um chamado a agir proveniente de um caso concreto, seria
desejavel que este atuasse como “estimulador” e “provocador” do Congresso
Nacional, e uma solucdo possivel, neste contexto, seria a imputacao de prazo, ao
Congresso, para que este traga as leis suplementares efetivadoras do direito em
discussao, antes de o STF tomar para si a responsabilidade de fazé-lo. Ainda neste
espectro, uma proposta que parece viavel de aplicagdo € a possibilidade de, ao
perceber o STF uma omissé&o persistente do Congresso, imponha o trancamento da
pauta da casa até que seja legislado o assunto em voga.

Também, com relagdo as leis suplementares efetivadoras de direitos e
garantias fundamentais previstas na Constituicdo, seria mais legitimo, por exemplo,
que o STF utilizasse de seu poder para confrontar o legislativo, em vez de
implementa-las por sua propria vontade politica.

Ao fazer isso, estimulando a presengca de um poder legislativo positivo e
forgando-o, por assim dizer, a sair da inércia, e consequentemente preencher de leis

as lacunas existentes no ordenamento juridico, o Poder Judiciario (representado



aqui pelo STF) poderia assumir o que consideramos ser o seu papel, o de legislador
apenas negativo, responsavel por tirar do universo juridico brasileiro aquelas
definicbes que fossem consideradas ofensivas a Constituicdo e aos direitos
fundamentais.

Enfim, existem infinitas possibilidades para ndo apenas estabelecer mais
legitimidade a atuagdo do SFT, mas também, como consequéncia, aumentar sua
visibilidade democratica e, enfim, sua confiabilidade como Corte Guardia da
Constituigcao Federal.
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