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RESUMO

O presente artigo objetiva definir a consagrada expressao “ativismo judicial”. O modo acritico
e atécnico que essa conjuncao tem sido empregada nos debates académicos e sociais enfraquece
a compreensao do fendmeno que o termo procura abarcar. As defini¢des correntes na doutrina
tém se limitado a descrever o fendmeno desde um viés ideoldgico, sem qualquer preocupacao
em estabelecer parametros cientificos e objetivos para identificar o que venha a ser efetivamente
uma atitude ativista do Poder Judiciario. Conclui-se, a partir de uma critica hermenéutico-filo-
sofica do direito, que conceitos baseados em juizos de valor quanto as consequéncias das deci-
soes judiciais sdo insuficientes para resolver o problema, razao pela qual se define esta pratica
como uma postura contra legem, ¢ dizer, contraria a lei, em sentido amplo, independentemente
dos resultados negativos ou positivos que dela advenham.
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STILL ON JUDICIAL ACTIVISM: DISPATCHING MYTHS AND MISTAKES TOWARDS AN
ULTIMATE CONCEPT

ABSTRACT

This article aims to define the expression “judicial activism”. The uncritical and atechnical way
that this conjunction has been used in academic and social debates weakens the understanding
of the phenomenon that the term seeks to reach. The current definitions have been limited to
describing the phenomenon from an ideological point of view, without any concern with estab-
lishing scientific and objective parameters to identify what may be an activist attitude of the
Judiciary. It is concluded, from a hermeneutic-philosophical criticism of law, that concepts
based on value judgments regarding the consequences of judicial decisions are insufficient to
solve the problem, which is why this practice is defined as contra legem, that is contrary to the
law, regardless of the negative or positive results coming from it.
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INTRODUCAO

A expressao “ativismo judicial” ganhou ampla notoriedade nacional apds recen-
tes decisdes, o Supremo Tribunal Federal, em que, aparentemente, os ministros teriam
violado o texto expresso da Constituicao ao substitui-lo pelo que julgavam “dever-es-
tar” escrito ali. A opinido publica foi movida contra a atitude desses juizes, tendo inclu-
sive quem defendesse o impeachment de varios deles’.

De fato, tornou-se lugar comum acusar a mais alta corte do Brasil de um tribunal
“ativista”. Ocorre que, embora boa parte dos ministros tenha sido taxada de ativista,
pouco se discutiu na midia e na academia sobre o que venha a ser uma postura jurisdi-
cional ativa. Nao ha davidas de que uma parte das decisbes do STF exorbitam - e
muito! — a esfera semantica das leis. Contudo, isto é, por si s6, suficiente para desvelar
o ativismo escancarado desta corte? O que é o ativismo judicial, afinal?

Antes, precisariamos delinear o que é uma decisao judicial e quais sdo os seus
limites para termos uma resposta definitiva, regredindo as caracteristicas histdricas e
elementares da fungdo judicial. A linha argumentativa de que a falta de legitimidade
popular dos juizes é um empecilho para que os julgadores subvertam a funcao do le-
gislador e passem a atuar além dos limites previamente estabelecidos pela legislagao
vigente nao resiste a uma critica hermenéutica do direito, porque é um argumento que
s6 faz sentido dentro do ja superado paradigma legalista-exegético.

Nesse sentido, para solucionar esse impasse, precisamos, primeiro, conhecer as
variadas defini¢des que se visa combater, por sua nitida imprecisdo (secao 1). Em se-
guida, resgataremos as origens da Teoria da Separacao de Poderes e a sua aplicacdo na
atualidade, como forma de evitar confusdes conceituais acerca da terminologia adotada
(secdo 2.1). Somente entao, serd possivel lancar luzes sobre o papel dos juizes na pro-
dugao do sentido das leis a partir do paradigma da hermenéutica filoséfica, que apre-
senta uma fun¢ao importantissima na colocagiao do problema no seu devido lugar (se-
cao 2.2).

Finalmente, poderemos encontrar uma definicdo precisa do que venha a ser uma
decisao ativista, e responder se o ativismo pode ser avaliado positivamente ou néo (se-
cdo 3). Sem isso, qualquer tentativa de relacionar essa atitude com questdes de cunho
epistemoldgico estard fadada ao fracasso, pois impreterivel um estudo acerca de como
ocorre o processo de interpretacao das leis para alcangarmos um conceito definitivo.

10 QUE E ISTO — O ATIVISMO JUDICIAL?

O termo judicial activism foi cunhado pela primeira vez por Arthur Schlesinger Jr.
em seu ensaio The Supreme Court: 1947. Dividindo os juizes da Suprema Corte norte-
americana em dois grupos, Schlesinger percebeu que uns estavam mais interessados
em desempenhar um papel afirmativo na promocdo do bem-estar social (judicial acti-
vists) — mesmo que isso implicasse em instrumentalizagdo da Justica —, enquanto

3 Pedido de impeachment contra ministros do STF é protocolado no Senado. Agéncia Senado, Brasilia,
24 abr. 2019. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2019/04/pedido-de-impe-
achment-contra-ministros-do-stf-e-protocolado-no-senado . Acesso em: 05/12/2019.
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outros advogavam uma politica de autocontengao judicial (champions of self-restraint),
deixando para o governo a adogao de medidas que alcancem resultados sociais deseja-
dos pelo povo, seja para o bem ou para o mal (KMIEC, 2004, p. 1446).

De fato, nos Estados Unidos, os tribunais tradicionalmente se consideravam guar-
dides da letra da Constituicdo e ndo arbitros do confronto politico, afastando-se da fun-
cao de servir como tltima instancia de recorribilidade dos grupos politicos derrotados
no sistema de votacao majoritaria (DIMOULIS; LUNARDI, 2013, p. 467-468).

Todavia, a ideia tradicional de que o exercicio da jurisdi¢do se dava conforme as
leis criadas por terceiros, sem se basear em concepgdes pessoais de justiga, passou a ser
superada pela nogdo de que os juizes deveriam adotar uma postura mais ativa no pro-
cesso, avaliando sobre o que seria melhor para cada uma das partes ou para a sociedade
em geral no caso concreto, conferindo a juridicidade a faculdade de “corrigir” o legis-
lador quando julgasse conveniente (SOWELL, 2011, p. 266).

Aqui é possivel identificar trés tragos caracteristicos dessa postura chamada de
ativista: 1) de ordem teleoldgica, o juiz como instrumento de efetivacao de politicas de
bem-estar; 2) de ordem institucional, a substituicdo do protagonismo dos Poderes Exe-
cutivo e Legislativo pelo Judicidrio; 3) de ordem substantiva, a interpretacao dos fatos
sociais a partir de concepgoes particulares de justica do magistrado (BESERRA, 2013, p.
14-15).

Segundo Luis Roberto Barroso, o ativismo judicial “expressa uma postura do in-
térprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicao, potencializando
o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador ordinario.” (BARROSO,
2012a, p. 31) E aponta trés atitudes tipicamente ativistas:

a) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contem-
pladas em seu texto e independentemente de manifestacao do legislador or-
dinério; b) a declaracao de inconstitucionalidade de atos normativos emana-
dos do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacado da Constituicao; c) a imposicao de condutas ou de absten-
¢oes ao Poder Pablico, notadamente em matéria de politicas ptblicas (BAR-
ROSO, 2012a, p. 26).

Ja Elival da Silva Ramos (2015, p. 131) define esse fendmeno como um exercicio
da funcao jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio ordenamento juri-
dico, que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judicial resolver litigios de feicdes sub-
jetivas (conflitos de interesses) e controvérsias de natureza objetiva (conflitos normati-
vos). Haveria, entdo, uma desnaturacgdo das atividades tipicas da judicatura, em detri-
mento do campo de atuacao dos demais Poderes, sobretudo o Legislativo.

Para Frank Easterbrook (2002, p. 1401), a expressao “ativismo judicial” surge como
uma antitese a autocontencio, quando os liberais* ascenderam a Suprema Corte esta-
dunidense e os conservadores clamaram por contencao em dentincia ao ativismo cres-
cente. Isso significa que eles queriam que os juizes liberais seguissem os precedentes

4 Advirta-se que, nos Estados Unidos, “liberais” tem uma conotagao politica diversa da brasileira, pois
esta relacionada a politicas progressistas ou de esquerda, em oposicao ao liberalismo econdémico.

Revista do Programa de Pds-Graduagéo em Direito da UFC 163



passados’, mais do que estivessem engajados em fazer leituras independentes da Cons-
tituicdo, as quais levariam a conclusoes diferentes da tradigao.

Em contrapartida, visando evitar abusos e garantir o balanceamento entre pode-
res, surge a doutrina da autolimitacdo judicial (judicial self-restraint doctrine), a qual apre-
goa a ideia de que os tribunais ndo tém competéncia para dar a tltima palavra (the last
say) sobre questoes controvertidas de cunho politico’, devendo, na dtvida, ser respei-
tada a opgao dada pelo legislador (in dubio pro legislatore) — que provavelmente tinha
uma intencdo originaria diversa daquela deduzida pelo intérprete (DIMOULIS; LU-
NARDI, 2013, p. 468-469).

Oliver Wendell Holmes” (1952, p. 307), juiz da Suprema Corte, resume sistemati-
camente a filosofia de conformacao a vontade do legislador ao defender que o papel
do juiz “é verificar se o jogo estd sendo jogado segundo as regras, gostando eu delas ou
nao.” No mesmo sentido, Antonin Scalia® (informacéao verbal), também membro da Alta
Corte, dizia, em tom jocoso, que se alguém gosta o tempo todo de suas conclusoes ex-
traidas da lei, é porque provavelmente estd fazendo algo de errado.

O fato de os magistrados nao serem escolhidos pelo povo e a fungao estritamente
reprodutora das leis criadas por terceiros (parlamentares) impediriam qualquer tipo de
postura criativa por parte dos intérpretes na aplicagao do direto. O Judiciario, devido a
necessidade de se postar como terceiro imparcial, alheio a lide processual, caracteristica
inerente ao Estado Democratico de Direito, seria o tnico dos trés Poderes que nao go-
zaria de caréter representativo.

Para Barroso, essa postura procura reduzir a interferéncia jurisdicional nas acoes
dos outros Poderes, restringindo o espago de incidéncia da Constitui¢ao em favor das
instancias tipicamente politicas, na medida que os juizes:

a) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagdes que nao estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legis-
lador ordinério; b) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declara-
¢do de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e c) abstém-se de in-
terferir na definicao das politicas puiblicas (BARROSO, 2012a, p. 26).

Ocorre, porém, que todas essas explicacdes sdo demasiado imprecisas, pois ndo é
tao simples delimitar, na situagdo particular, qual conduta pode ser considerada como
ativista ou autocontida. Nao a toa, Easterbrook (2002, p. 1409) chega a curiosa conclusao
de que todos os nove juizes da Suprema Corte americana podem ser considerados ati-
vistas, sob certo ponto de vista.

5 Por outro lado, quando os juizes conservadores ascenderam novamente a Corte, os liberais rogaram
por contengdo, em respeito ao ciclo anterior de decisdes progressistas, denunciando um incipiente
“ativismo conservador”.

¢ Caso digno de nota ocorreu no Brasil, em 2017, apds a declaracao de inconstitucionalidade da prética
de vaquejada na ADI 4.983/CE, em face de Lei Estadual que garantia essa expressao regional. Descon-
tente com a decisdo, o Congresso Nacional, com apoio da populacao, votou e aprovou a Emenda
Constitucional n® 96/2017, que acrescentou o §72 ao art. 225, da CF/88, o qual ndo considera cruel pra-
ticas desportivas com animais, desde que sejam manifestacdes culturais. Esse efeito foi denominado
pela doutrina como backlash, que é definido como uma reacdo conservadora a decisoes judiciais po-
Iémicas em temas sensiveis a sociedade. Sobre o tema, cf. MARMELSTEIN, 2019b.

7 Pgalradozsalmente, o autor é adepto do realismo juridico, segundo o qual “o direito é o que os tribunais

izem”.

¥ Palestra proferida na Chapman Law School, na cidade de Orange, Califérnia, em agosto de 2005.
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E tanto que o proprio Schlesinger se contradiz ao elogiar largamente o voto dissi-
dente do juiz Felix Frankfurter no caso West Virginia State Board of Education v. Barnette,
acusando a maioria vencedora de ativismo, quando o juiz Robert Jackson, classificado
por ele como um dos “campedes da autocontencao”, foi, na verdade, o autor da opiniao
majoritaria taxada de ativista. Essa inconsisténcia se deve ao fato de o historiador estar
mais preocupado em descrever uma situagao histérica particular do que oferecer uma
definicdo juridica coerente para esse fendmeno; obscurecendo, todavia, a sua andlise
tipologica (GREEN, 2009, p. 1202 e 1205).

Além disso, hé certa dissondncia cognitiva por parte dos juizes, que ora adotam
uma conduta autocontida, ora ativista, sugerindo que, dentro de determinada questao
de direito, se pode explorar em qualquer direcao, a depender das predilecoes particu-
lares de cada juiz. Um caso ilustrativo dessa inconsisténcia é o do juiz William O. Dou-
glas, que ora dizia que a Corte ndo deveria ser uma “superlegislatura”, devendo deixar
a politica social a cargo dos representantes do povo, ora fundamentava suas decisoes
em “emanagdes” provenientes das penumbras da Lei Maior, tudo com o fim de enco-
brir preferéncias ideoldgicas individuais na sua posicao (SOWELL, 2011, p. 262 e 267).

Em resumo, todas as conceituagdes expostas até o momento se mostram insufici-
entes e insatisfatorias, pela vagueza e ambiguidade das expressdes empregadas, espe-
cialmente tais como “justica social”, “bem-estar geral” e “resultado til”. Para que o de-
bate possa sair desse impasse, € preciso maior rigor semantico e clareza na apresentacao
dos conceitos, tentando escapar desse jogo de subjetividades que orienta as preferén-
cias contingentes do intérprete (MARMELSTEIN, 2019a). Afinal, sem um acordo prévio
que delimite o entendimento matuo das palavras, esses atalhos faceis e simplistas, sem
qualquer atributo cientifico, tenderao a prevalecer.

2 0S JUIZES PODEM SER LEGISLADORES?

As concepgoes vistas no topico antecedente pouco aproveitam a uma analise ci-
entifica proficua, vez que um conceito inequivoco de ativismo judicial precisa estar am-
parado tanto na estrutura ontolégico-funcional das decisdes judiciais como na teoria
do direito, de modo a evitar modelos subjetivos de identificacdo. Afinal, um conceito
que se queira cientifico precisa se abster de fazer juizos de valor de qualquer natureza
sobre o objeto estudado.

Easterbrook (2002, p. 1401-1402) adverte que a palavra “ativismo” é usada de ma-
neira vazia, como uma madscara para uma posigao substantiva. Todos querem se apro-
priar do termo e aplicd-lo da maneira que lhe soar mais favoravel. O ativismo se trans-
forma, entdo, em apenas “juizes se comportando mal” — nao obstante cada interlocu-
tor tenha uma diferente concepcao do que seja “se comportar mal”. Muitos denunciam
o problema gerado pelo ativismo, mas poucos se preocupam em definir o que seja ele
para além de “decisoes erradas, como eu as costumo ver”. Em suma, os ativistas pensam
que aqueles que nao compartilham a sua visao progressista de mundo sao autoconti-
dos, enquanto estes pensam que aqueles que nao compartilham a sua visdo conserva-
dora sao ativistas.

Dentro desse contexto, Marmelstein (2019a) nota que a etiqueta “ativismo judi-
cial” se transformou em um rétulo que serve para criticar todas aquelas situagoes que,
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na visao do locutor, extrapolam a funcao jurisdicional. Com isso, a expressao perdeu
grande parte do seu poder explicativo, pois seu uso pressupde uma compreensao mais
abrangente do papel judicial, do sentido do direito, dos limites do constitucionalismo,
das possibilidades do raciocinio juridico e da atividade interpretativa. Ou seja, nao se
chega a lugar algum com essa dicotomia ideolégica.

De fato, o termo é escorregadio, levando uma forte carga negativa. Mas, ainda
assim, dada a sua popularidade e consagragao, nao podemos nos furtar de uma tenta-
tiva de defini¢io — e que nao seja ambigua. Essa complexa problematica passa neces-
sariamente por uma correta compreensao do modo como os juristas interpretam as leis,
pressuposto sem o qual qualquer discussao sobre a natureza de uma decisao ativista
seria indcua, posto que baseada em argumentos reducionistas e emocionais. Portanto,
de agora em diante, cuidaremos de como esse processo interpretativo se da.

2.1 DA TEORIA DA SEPARACAO DOS PODERES AO CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE

Desde Platao e Aristoteles, passando por Marsilio de Padua, sabe-se que, quando
o poder esté constituido na posse de apenas um individuo, hd o perigo da tirania, sendo
necessario distribui-lo (DALLARI, 2011, p. 215-216). A concepcao moderna de separa-
cao dos poderes, fundada em instituicoes estatais, foi construida gradativamente por
filésofos politicos, ganhando contornos mais nitidos com John Locke e vindo a atingir
o seu cume maximo em Charles-Louis de Secondat, bardo de La Brede e de Montes-
quieu, segundo quem existiriam trés poderes harmonicos e independentes entre si, de
modo que um poder nao pudesse usurpar as fungdes do outro’.

Ao analisar a conjuntura politica do Reino Unido, o fil6sofo francés observou a
existéncia de trés poderes distintos e com fung¢oes delimitadas, independentes e iguais
hierarquicamente entre si, notando a perfeita harmonia entre eles. O Poder Executivo
encarregado da administragao publica, o Poder Legislativo incumbido de criar e corri-
gir ou anular as leis e o Poder Judicial atarefado de resolver os conflitos entre particu-
lares. Entretanto, diferentemente do descrito pelo autor, o Rei da Inglaterra reinava,
mas nao governava; pois o Parlamento, na figura do Primeiro-Ministro, era o respon-
savel pela administragdo ptublica, acarretando na tradicional confusao entre Executivo
e Legislativo no regime de monarquia constitucional britanico®.

Influenciado por seu tempo, Montesquieu exaltou o poder de legislar, dando aos
julgadores da lei um papel subsididrio na composicao do Estado. Assinalou que o poder
de julgar deve ser exercido por cidaddos do povo, e nao profissionais, para formar um
tribunal que s6 dure o tempo necessario para o exercicio de sua funcao, pois, sendo
temivel a magistratura, esse poder é invisivel e nulo (MONTESQUIEU, 2005, p. 169).
Assim, os juizes nada mais seriam do que a boca que pronuncia as palavras da lei (Ia

9 No século XIX, tal pensamento foi consubstanciado na méaxima de Lorde Acton: “o poder corrompe, o poder
absoluto corrompe absolutamente.”

19 Segundo Carl Schmitt, o aparente equivoco trata-se, na verdade, de uma distor¢do deliberada da realidade, vez
que os poderes ingleses estavam longe de serem separados e distintos como utopicamente descreveu o filésofo
francés, sendo pouco provavel que tal fato tenha passado despercebido pelo perspicaz pensador. (SCHMITT
apud BONAVIDES, 2007, p. 69.) De todo modo, esse “erro” lhe permitiu idealizar a triparticdo dos poderes,
corolario seguido desde a Revolucao Francesa (1789) até hoje pelas democracias modernas.
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bouche qui prononce les paroles de la loi), pois quem determinara o espirito das leis foram
os legisladores.

Essa ideia tem origem no Iluminismo franceés, quando os filésofos ndo vendo nos
juizes representantes do povo, mas aristocratas vinculados ao Rei e a Igreja, nao con-
cebiam a interpretacao das normas juridicas pelos magistrados, vislumbrando o risco
de o espirito do legislador, verdadeiro representante da vontade geral, ser deturpado.
Por isso, a figura do magistrado, temivel por Montesquieu, remete a meros burocratas
subjugados ao poder do soberano, posto que a configuragdo do Poder Judicidrio era
hierdrquica, permitindo o seu controle por uma ctipula de confianga do chefe do Exe-
cutivo (ROCHA, 1995, p. 38), o qual nomeava discricionariamente os juizes.

Apbs a Revolucao Francesa, a lei passou a adquirir um carater quase sagrado na
Franca. Unica e verdadeira expressao da soberania nacional e da vontade geral, ela era
infalivel e emancipadora, pois fruto da deliberacao popular, com a consequéncia de
que, inclusive em face de lacunas, os magistrados nada faziam do que somente aplicar
o direito. Fora dela, reinavam somente o arbitrio e a inseguranga. Foi esse espirito de
reduzir todo o direito ao texto legal que influenciou a Europa, em grande medida, até
metade do século XX, quando foram instituidos os tribunais constitucionais europeus
(GARCIA DE ENTERRIA, 1995, p. 121-124). Nao é de se estranhar que Napoleao Bona-
parte temesse que os intérpretes se tornassem, na verdade, os responsaveis pelo “as-
sassinato” do seu Codigo Civil de 1804 (VILLEY, 2008, p. 392).

Dai o surgimento da Escola de Exegese, que contribuiu para a consolidagdo de um
legalismo completamente avesso a qualquer extrapolagdo do poder jurisdicional, de
sorte que a interpretacao juridica deveria limitar-se as disposigoes literais do texto ou,
quando muito, a uma interpretagdo estritamente 16gica, nos casos em que a letra da lei
fosse obscura ou lacunosa. Nenhuma forma de controle judicial de constitucionalidade
das leis era admitida, posto que caberia ao Parlamento realizd-lo preventivamente. E
mesmo as decisoes hodiernas dos magistrados poderiam ser invalidadas pela Cour de
Cassation, 6rgao politico-administrativo incumbido de evitar qualquer intromissao ju-
diciaria nas competéncias do Poder Legislativo (MAGALHAES FILHO, 2011, p. 18).

Diversamente, a Constituicdo americana garantiu, no artigo VI, clausula 22, a su-
premacia constitucional e das leis federais em relagao as normas infraconstitucionais e
locais, exigindo obediéncia dos juizes de todos os Estados, mas nada dizendo a respeito
de quem seria o seu guardido. Poderia, entao, o Judicidrio declarar inconstitucional leis
que lhe fossem incompativeis? Essa clausula, conhecida como supremacy clause, foi o
pilar de sustentacao tedrica da doutrina do judicial review elaborada pelo Chief Justice
John Marshall no caso paradigmatico Marbury v. Madison, em 1803, que inaugurou o
controle difuso de constitucionalidade das leis.

Astutamente, o juiz Marshall percebeu que, se a judicatura tem atribuicao de in-
terpretar as leis, quando uma delas entrar em contradicdo com a Lei Maior, o julgador
teria de escolher entre dar forca normativa a esta ou aquela, de modo que seria absurdo,
nos termos da prépria Carta Magna, preterir uma norma infraconstitucional a uma
constitucional. Pois, se a Constituicdo é a lei suprema, entao todos as disposicoes legais
e infralegais que lhe forem contrarias serdo passiveis de nulidade, concluindo assim
que o Judicidrio é o seu intérprete final, logo, capaz de fazer o controle das leis (BAR-
ROSO, 2012b, p. 20-21). Ai foram fixadas as bases definitivas do judicial review, segundo
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o qual a inconstitucionalidade das leis poderia ser declarada por qualquer 6rgao juris-
dicional diante do caso sub judice.

Em uma primeira analise, poder-se-ia julgar que o Judiciario estaria numa posigao
de superioridade em relagdo aos demais poderes, ao ndo conter representatividade po-
pular para afastar a incidéncia de normas votadas e aprovadas pelo Parlamento. Essa
prerrogativa, entretanto, nao promove qualquer sobreposicdo do Terceiro Poder em
face dos outros, tampouco viola a separacao de poderes e os preceitos democraticos,
como sustenta Alexander Hamilton em 1788, antes ainda daquela paradigmatica deci-
sao:

Significa, tao-somente, que o poder do povo é superior a ambos; e que onde
a vontade do Legislativo, declarada nas leis que dita, situar-se em oposicao a

vontade do povo, declarada na Constituicao, os juizes devem curvar-se a al-
tima, e ndo a primeira (HAMILTON; MADISON; JAY, 1984, p. 226).

Longe de adotar integralmente a obra de Montesquieu, os Founding Fathers fize-
ram uma releitura da teoria da triparticdo de poderes para adequa-la aos ideais da Fe-
deracdo Norte-Americana, fortemente marcada pelo sistema juridico consuetudindrio,
inconcilidvel com a concepcao francesa de juizes burocratas e reprodutores da lei. Nos
paises de origem anglo-saxonica, a legislacao sempre foi vista como fonte excepcional
de direito (CAPPELLETTI, 1993, p. 123), pois esta tradigdo sempre compreendeu a im-
portancia da jurisprudéncia, em concorréncia com o Legislativo, para a producao do
direito.

Nao houve, alids, na independéncia americana, a derrocada de um Ancien Régime
como na Franga, mas apenas a emancipagao politico-institucional da metrépole inglesa,
de forma que a proclamacao da Reptblica, com elei¢des democraticas para o cargo de
chefe do Executivo, ndo ensejou mudangas paradigmaticas na classe judiciaria, a qual
nao se encontrava submetida ao monarca. Também por isso, as cortes do commom law
eram entendidas como responsaveis por interpretar tanto os fatos quanto a lei, sendo
os judges considerados verdadeiros participes do processo de construgao do direito na-
cional, em franca contradigdo com a experiéncia da Europa continental pés-revolucio-
naria.

Desse modo, percebe-se a patente inadequacao de importar a discussao sobre ati-
vismo judicial dos Estados Unidos para paises de tradicdo juridica romanistica, sem
fazer as devidas consideracgoes criticas. Em seguida, vejamos como a mudanga de pa-
radigma tedrico do direito foi fundamental para a correta situacdo do problema na re-
alidade brasileira.

2.2 DO LEGALISMO EXEGETICO A DISTINCAO ENTRE TEXTO E NORMA: A CONTRIBUICAO DA
VIRAGEM LINGUISTICA PARA A COMPREENSAQ DO PROBLEMA

Na cultura juridica respaldada pelo Estado de Direito Legal, entendia-se e ensi-
nava-se que a interpretagao identificava o trabalho do jurista, na medida em que con-
sistia na aplicagdo da lei logo apds havé-la interpretada e descoberto nela a resposta
procurada. Se o direito estava contido na lei, ou melhor, nos c6digos, era absolutamente
possivel e até desejavel que o juiz se convertesse em um especialista de um ramo dessa
ciéncia especifica (VIGO, 2012, p. 193).
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Nessa linha, o objetivo da interpretacao judicial era desvendar o sentido da lei
segundo o pretendido pelo legislador, e, para tais fins, o jurista deveria valer-se dos
métodos interpretativos da Escola Histérica (gramatical, 16gico, sistemético e histdrico),
que asseguravam um cumprimento fiel do julgador a seu mandato. O momento de
criacdo do direito se resumia ao processo legislativo. Logo, o saber juridico se encerrava
nos postulados préprios das ciéncias fisico-matemaéticas, que se limitavam a descrever
e sistematizar o fendmeno sem nenhum compromisso valorativo' (VIGO, 2006, p. 274).

A medida que as lacunas foram aparecendo e a incapacidade de resolver todos os
dilemas juridicos com base apenas nos dispositivos legais, o modelo francés do juiz
“boca da lei” foi perdendo forca. Ainda que de forma timida, os principios gerais do
direito, a analogia e os bons costumes foram os primeiros subterftigios utilizados para
escapar da inflexibilidade do direito legislado. A complexidade com que sao resolvidos
os conflitos, mediante o uso de sofisticados métodos hermenéuticos, jamais poderia ser
solucionada satisfatoriamente pela simples exegese do texto normativo.

Desse modo, os magistrados nao poderiam mais ser encarados como meros auto-
matos reprodutores das leis, pois mesmo a mais clara das leis careceria de interpretacao.
Essa inversao no papel do Judiciario se deve, especialmente, as mudancas nas estrutu-
ras socioecondmicas experimentadas ao longo do século XX, transformando a quali-
dade e a quantidade da demanda juridica, de modo a requerer do juiz participacao na
tarefa de criacdo do Direito (ROCHA, 1995, p. 38).

Habitualmente, tende-se a nao fazer qualquer distin¢ao entre texto e norma, como
se ambos fossem uma coisa s6. No senso comum, impera ainda a igualdade entre di-
reito positivo (lex) e jurisprudéncia (iurisprudentia), equiparando aquilo abstratamente
estabelecido pelo legislador e a interpretacdo dada incidentalmente pelos magistrados.
Tal resquicio do positivismo exegético-legalista veio a ser duramente combatido apds a
Segunda Guerra, ao negar-se uma visao pandectista do direito, com o ideal de comple-
tude e univocidade das leis, e reconhecer a incongruéncia de um sistema l6gico-dedu-
tivo, isto é, de conclusdes subsuntivas, em face da atividade criadora dos tribunais.

Na metade do século, com o giro ontolégico-linguistico proporcionado por Mar-
tin Heidegger e Hans-Georg Gadamer, através da passagem da investigacao filoséfica
sujeito-objeto para sujeito-sujeito, a interpretagdo passou a ser entendida nao mais
como uma reprodutora de sentidos psicologicamente expressos pelo autor do texto —
como queriam Wilhelm Dilthey e Friedrich Schleiermacher —, mas como um verdadeiro
ato criativo, no qual o intérprete forma inexoravelmente parte do sentido da compre-
ensao textual, dando-lhe nova significacdo (STRECK, 2011, p. 265 e ss.). A partir dai a
tarefa de interpretar passa a ser definitivamente entendida como uma atribuicao de
sentido: logo, uma agao produtiva.

Nesse novo contexto, ao se associar “ativismo” com julgamentos além do direito,
ou a substituicdo da vontade do legislador pela opinido do intérprete, cai-se em um
anacronismo de igualar o direito a lei escrita, voltando-se ao velho magistrado repro-
dutor dos comandos normativos. Se nada existisse para além dos textos juridicos cria-
dos pelos legisladores, os quais falariam por si mesmos e cujos sentidos seriam

1 Esse modelo politico europeu contava inclusive com ameaca penal contra o juiz que se afastasse do
“sentido” original da lei, tendo em vista esse comportamento ser tipificado como crime de prevarica-
¢do — e ainda o é na Espanha e na Argentina, por exemplo.
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unissonos, caberia ao juiz tdo somente verificar a competéncia legal do érgao prolator
do ato e a sua adequacao silogistica aos fatos. Assim, as decisoes judiciais ndo passariam
de processos automaéticos operados por individuos alfabetizados, ja que as consequén-
cias normativas estariam contidas no texto legal.

Aceitar tais premissas significa assumir que o juiz apenas reproduz o sentido de
um texto escrito clarividente, reduzindo todos os problemas hermenéuticos e linguis-
ticos ai inseridos a uma simples leitura da lei””. O grande problema dessa visdo é que
procura fazer descrigdes do direito ignorando ou negando a possibilidade de os juizes
valorarem as normas juridicas no momento da aplicacdo, ao substituirem o preceito
normativo pelo seu préprio ideal de justica para o caso concreto, com base em uma
argumentagao sofisticada.

De fato, a contribuicao da hermenéutica filoséfica teve um impacto profundo na
teoria do direito. Se aos textos é dado novo significado pela interpretagdo, entdo os in-
térpretes juridicos nao poderiam extrair a “vontade do legislador” (mens legislatoris) de-
les, mas apenas reverberar a vontade do intérprete, de modo que todo ato interpreta-
tivo implicaria na atribuicao de sentido aos enunciados linguisticos constantes na lei.
Com isso, texto e norma ndo poderiam mais ser entendidos como uma tnica e mesma
coisa; porém, como duas fases distintas e progressivas de um mesmo processo compre-
ensivo.

Dai podemos concluir que a concretizacao do direito é operada em dois momen-
tos sucessivos: do texto legal até a norma juridica, desta a norma de decisao. A norma
é o corolario juridico da interpretagdo, e o processo interpretativo é a significacao do
texto normativo (GRAU, 2016, p. 18). Partindo dele, é que a norma juridica serd cons-
truida por meio de interpretagoes, as quais se concretizardo em uma norma de decisao
diante dos fatos especificos. Logo, a dindmica juridica é aplicagdo em relagdo as normas
gerais que o justifica, porém criagdo em relagdo as normas individuais que o funda-
menta.

O legislador nao é capaz de prever todas as possibilidades faticas existentes no
mundo real, haja vista que o enunciado normativo nao contém imediatamente a norma
(MULLER, 2010, p. 56-57). A isso se referia, Hans Kelsen® (2006, p. 394) quando descre-
veu a decisdo judicial como ato de vontade, superando a visao exegética do juiz repro-
dutor da lei e conhecedor do direito preexistente, poia a interpretagao cognoscitiva da
norma a aplicar, obtida por uma operagao de conhecimento, soma-se a vontade do jul-
gador em selecionar uma dentre as vérias possibilidades cabiveis (moldura da norma),
cuja solugao escolhida designard, afinal, o direito positivo concretizado. Expulsou, con-
tudo, esse estudo da sua teoria pura, relegando-o para a politica judiciaria.

12 Kelsen (2007, p. 251-252), embora normativista, ja havia percebido a falsidade da concepcao segundo
a qual o exercicio do poder se encerra dentro do processo legislativo, cabendo ao juiz, enquanto ins-
trumento — e nao sujeito — de tal poder, apenas aplicar esse ordenamento criado pelo legislador.

13 Interessante notar o papel diabio desempenhado pela teoria pura kelseniana na mudanca de paradig-
mas, ora funcionando como continuadora do caduco Estado de Direito Legal, ora como legitimadora
do vindouro Estado de Direito Constitucional. E que, embora defenda um sistema escalonado de nor-
mas juridicas avesso a qualquer matiz principioldgica, o0 mestre de Viena nega a funcao meramente
reprodutora de sentido do intérprete do direito, afirmando o carater criativo daquele que interpreta
as leis e contrapondo-se, assim, a tradigao exegética formada desde os auspicios da Revolugao Fran-
cesa. (VIGO, 2012, p. 211.)
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A jurisdigao é continuacao do exercicio do poder politico, na medida em que o
juiz estd autorizado a avaliar, dentro dos limites legais, interesses contrastantes entre
si, participando da producao do direito ao criar normas individuais para o caso con-
creto. Se todo conflito juridico é na verdade um conflito de interesses, e toda disputa
de interesses é uma disputa de poder, entdo toda controvérsia politica pode ser deci-
dida como uma controvérsia juridica. Portanto, o trago distintivo do ativismo nao pode
ser o0 seu contetido eminentemente politico, tampouco o magistrado pode ser conside-
rado coadjuvante no processo de criacao do direito.

Corretamente, Mauro Cappelletti (1993, p. 128-129) condena a equiparagao de ju-
izes a legisladores no processo judicial, em virtude de que tal assertiva ignora a criati-
vidade inerente a toda funcao jurisdicional. Tal criacao difere substancialmente da no-
cdo de ativismo, em cujo processo interpretativo se dé fora da lei, e ndo dentro dela,
como determina a ciéncia hermenéutica. E dizer, aquela afirmacédo s6 faz sentido se
estivermos diante de uma decisao substancialmente ativista, que seja manifestamente
contréria a lei vigente, quando o julgador atua como verdadeiro legislador positivo.

Assim, se quisermos superar um conceito superficial de ativismo judicial, é preciso
abandonar qualquer resquicio de positivismo juridico e admitir, sem receio, uma dou-
trina mais fidedigna a complexidade e sofisticacao da pratica juridica. Pois, consoante
Ronald Dworkin (2010, p. 71-72), o juspositivismo ndo chega a enfrentar casos enigma-
ticos e dificeis do direito, pois sua teoria do poder discricionario nao diz muito a res-
peito de como os juizes decidem, exercendo um dominio tenaz na nossa imaginagao
gracas a sua simplicidade.

3 JULGANDO O ATIVISMO: EM BUSCA DO CONCEITO PERDIDO

Segundo Kelsen (2006, p. 260-264), a aplicacdo do direito ocorre de forma simultanea a
sua producado, pois todo ato juridico esta concomitantemente aplicando uma norma superior en-
quanto produz uma norma inferior, regulada por ela. Assim, todo ato criador do direito deve ser
aplicador do direito, isto €, deve ser aplicacdo de uma norma juridica preexistente ao ato e criagdo
de uma norma individualizada superveniente ao fato, produzindo lei entre as partes'.

0 juiz ndo tem simplesmente de descobrir e reproduzir um direito de antemao firme e aca-
bado, cuja producdo ja foi concluida, mas criar, a partir de uma norma geral, a norma individual
aplicavel ao caso — que se encontra na base da pirdmide normativa —, em um processo nitida-
mente constitutivo e ndo meramente declaratorio. Afinal, uma norma ndo carece de interpretacao
apenas na medida em que suas palavras sdo equivocas, mas sobretudo porque ela deve ser
aplicada a um fato especffico.

Como em todo ato de concretizagdo do direito esta presente, de forma mais ou menos
explicita, um juizo de constitucionalidade da lei aplicada ao caso particular™ (BARROSO, 2012b,
p. 18), consequentemente a coeréncia da ordem juridica e a forca normativa da Constituicao
dependem de um sistema de controle das decisoes judiciais, a fim de garantir os meios pelos

4 Somente na execucao do ato coercitivo estatuido por essa norma individual — o dltimo ato do processo
de producao juridica — se opera a aplicagdo de uma norma sem que seja, ela propria, derivada de uma
norma geral. Cf. MULLER, 2010, p. 62.

> Jdéntica conclusao pode-se extrair de Kelsen, na medida em que a aplicacao da norma individual in-
ferior é concretizagdo da norma geral superior.
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quais qualquer incongruéncia normativa seja sanada e a unidade ameacada restabelecida. No
entanto, quando o magistrado deliberadamente manipula o conteudo da norma individualizada
para que produza efeitos que ndo apenas ndo estavam previstos, como também incompativeis
com a legislagdo, passa a atuar no campo da arbitrariedade e a oferecer uma prestacdo jurisdi-
cional contraria a lei, ao considerar superior uma norma subordinada. Esta norma individualizada
apresentara entdo um carater contra legem'® (BESERRA, 2013, p. 38-39).

Diante dessa constatacdo, o controle de constitucionalidade nada tem a ver com o ativismo
judicial, posto que ele proprio visa dar coeréncia a ordem juridica, afastando a aplicacao de uma
norma inferior que seja incompativel com as normas superiores nas quais encontra fundamento,
segundo a estrutura escalonada kelseniana. A decisdo ativista, pelo contrario, faz o inverso ao
desestabilizar o sistema normativo, invertendo o topo da piramide e subvertendo a legitimidade
que lhe foi conferida pelas normas fundantes. Essa norma serd entdo causa de si propria, pois
ndo achara fundamento de validade em nenhuma outra; e, assim, ndo podera ser considerada
juridica, pois fruto do arbitrio judicial. Por conclusdo, se uma sentenca invalida uma norma fun-
dante, toda a sequéncia de normas derivadas dela sera comprometida, em um efeito cascata
(BESERRA, 2013, p. 37).

Ainda que ndo haja uma relagdo causal entre ativismo e controle de constitucionalidade!’,
é certo que, com a Era das Constitui¢bes, toda argumentacdo juridica passou a ser, de certo
modo, também argumentagdo constitucional, de sorte que a incompatibilidade com a Constituicao
se tornou o recurso retérico mais pratico e eficiente para se afastar a validade de uma norma
inferior.

Tal condi¢do permite o enquadramento do ativismo ndo como um erro de fundamentacdo
judicial, porém como uma valoracdo de eficacia negativa da lei em vigor. Ou seja, a prestacao
contra legem ndo decorre de uma falha na argumentacdo juridica, mas na concepcdo de que
determinado comando normativo merece ser extirpado do ordenamento juridico. Em outras pala-
vras, a decisdo ativista ultrapassa os limites semanticos da norma juridica, inovando, de plano,
no ordenamento juridico®.

Com efeito, uma decisdo que estd fora da moldura da norma — ¢ dizer, além das possibili-
dades semanticas do texto — ndo serd consequentemente contraria a Constituicao, porque pode
haver uma violagdo legal sem violagdo constitucional, por ser esta espécie normativa mais abs-
trata e genérica do que aquela. Mas isto ndo seria uma “interpretacao conforme a Constituicao”?
Também ndo. Pois, enquanto esta exclui as outras interpretacdes possiveis para legitimar so-
mente a que tiver maior conformidade com a Lei Magna, aquela cria uma nova interpretacao em
oposicao as existentes, resvalando somente reflexamente na Carta Fundamental.

16 Kelsen jamais aceitaria essa afirmacao, pois considerava inadmissivel a concepcao de uma decisao ju-
dicial “ilegal”; muito embora, paradoxalmente, acredite ser valida e eficaz uma lei até que lhe seja
declarada a inconstitucionalidade. (KELSEN, 2006, p. 295-306.)

17 Em meados do século XX, certa doutrina norte-americana passou a relacionar intimamente o feno-
meno intitulado de ativismo judicial com o controle de constitucionalidade das leis, considerando
quanto mais ativista um juiz quanto mais declarasse normas inconstitucionais, em uma base pura-
mente quantitativa ou numérica (SOWELL, 2011, p. 272).

18 Por essa razao, a decisao prolatada no caso Marbury v. Madison nao pode ser acusada de ativista sob
o argumento de ter criado uma regra nao prevista pelo legislador, posto que todo precedente juris-
prudencial, enquanto nao viole explicitamente as normas superiores, é também um ato legitimo de
criacdo do direito.
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Embora seja uma tarefa ardua identificar uma decisdo qualitativamente contraria a lei, a
relevancia desse conceito € ser mais preciso e objetivo do que os anteriormente apresentados,
pois evita juizos precipitados de valor e as inconveniéncias ideoldgicas dai decorrentes. Relacionar
o ativismo, por exemplo, com uma atuacdo jurisdicional “em favor da garantia e promocdo de
valores substantivos da Constituicdo” (substancialismo) € tomar de antemdo uma posicao favo-
ravel ao ativismo, valorando negativamente os seus opositores — pois, no fim das contas, quem
estd explicitamente contra a for¢a normativa da Constituicao?

Hoje, os juristas estdo conscientes de que frente ao direito vigente — ndo apenas a lei —
encontraremos mais de uma resposta diante de um auténtico caso, por isso deve-se escolher
uma solucdo dentre as varias possiveis, e logo vem a delicada e central tarefa de argumentar em
favor da decisdo que pretendemos prosperar como legitima. Essa possibilidade de encontrar mais
de uma resposta esta ligada, em boa medida, ao fato de que a Constituicdo se transformou em
uma fonte reconhecida do Direito, e nela ha basicamente principios, valores e direitos humanos,
0s quais tém a potencialidade de gerar diferentes respostas juridicas (VIGO, 2012, p. 193).

De todo modo, o problema do juiz enquanto legislador positivo ndo é tanto o fato dele
inovar no ordenamento juridico — o que ndo rara as vezes acontece no dia-a-dia dos tribunais
— , mas de a decisdo inovadora chocar com uma posicao social majoritaria ou com o interesse
das classes poderosas da sociedade. Por isso, o debate sobre o ativismo exsurge quando a
decisdo questionada ndo € unanime na comunidade politica, € ndo simplesmente porque tenha
criado um direito diferente do pretendido — ja que isto ndo € capaz de gerar, por si S0, algum
tipo de inconformismo ou pressao social.

CONSIDERACOES FINAIS

O conceito de ativismo judicial, como prestagdo jurisdicional contraria aos limites
semanticos da lei, visou, além de evitar valoragdes inapropriadas, combater a comum
confusao entre texto e norma. Se esse fendmeno € positivo ou nao, somente as peculi-
aridades do caso podem responder. Quer dizer, é apressado julgar, de antemao, se o
ativismo é um bom ou péssimo sinal juridico.

Certamente, hd vantagens e desvantagens. Se por um lado, o ativismo permite ao
direito acompanhar as mudancas sociais com maior agilidade do que o legislativo tem
para propor e votar alteracoes legislativas; por outro, essas transformacdes podem nao
agradar parcela considerdvel da sociedade, ou até mesmo majoritdria, o que feriria de
morte o proprio principio democratico.

Essa substituicdo do protagonismo politico enfraquece também os poderes repre-
sentativos, na medida em que questdes politicas relevantes se deslocam da natural
arena partidaria para o campo judicial, transformando qualitativamente as expectativas
da populagao sobre qual poder estatal deverd dirigir suas pressoes se quiser ter suas
demandas sociais ou individuais atendidas.

Os ambitos de exploragao investigativa sdo muitos. Cabe ao cientista juridico, en-
quanto observador aberto aos fendmenos sociais, descrever dados reais para possibili-
tar uma prognose de suas consequéncias principais. Esta Gltima tarefa — prognodstica
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— compete especialmente aos psicélogos e socidlogos, tal qual a pesquisa empreendida
por Ingeborg Maus (2000).

Essa judicializagdo da vida social gera inexoravelmente um Poder Judicidrio
muito presente e ativo, que inclusive tem incumbido a poderosa missdo de dizer em
altima instancia em nome do poder constituinte. Por esse caminho, tenciona-se a divi-
sao de poderes, pondo em risco a seguranga juridica a que aspiram legitimamente to-
dos os destinatdrios do sistema juridico (VIGO, 2006, p. 277). No entanto, quem podera
julgar o ativismo, em tltima instancia, é a propria sociedade, ao opinar se a mutacao
normativa operada por via judicial foi benéfica ou nao para o bem social.
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