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RESUMO

A expressao ativismo judicial tem sido muito utilizada tanto nos meios de comunicagdo, quanto
nos meios académicos. Ocorre, entretanto, que se trata de um termo considerado ambiguo.
Dessa forma, o presente trabalho procurou, inicialmente, encontrar as origens dessa expressao
e analisar o discurso em que ela foi empregada, pretendendo-se extrair o sentido original do que
seria o Ativismo Judicial. Percebeu-se, ao longo do estudo, que o autor dessa expressao, Arthur
M. Schlesinger Jr., ndo pretendeu criar um conceito, o que acabou sendo um efeito produzido.
A despeito de ndo pretender criar um conceito, pela narrativa do seu texto, pudemos estabelecer
os elementos que caracterizariam o Ativismo Judicial, propondo a nossa interpretacao sobre o
conceito de Ativismo Judicial e de Autocontengao. A partir dessa defini¢ao, passou-se ao estudo
da Judicializagdo da Politica, com o resgate historico da expansdo do Poder Judiciario, o que
propiciou, ao nosso entender, o surgimento de aludido fendmeno. Assim, a partir do estudo da
literatura pertinente, pdde-se extrair os varios sentidos em que esse termo ¢ utilizado e, com
base em todos esses elementos, formulamos a nossa interpretacdo sobre o conceito de
Judicializagao da Politica, a fim de diferencia-lo do Ativismo Judicial. Partiu-se, entdo, para o
estudo da Politizacdo do Judiciario, estabelecendo-se os varios sentidos em que essa expressao
pode ser utilizada, também com a finalidade de diferencia-la dos demais termos. Resolvida a
questdo conceitual, foi tragcado o caminho pelo qual passou os estudos do Ativismo Judicial
para o Direito e para a Ciéncia Politica, estabelecendo-se, ao final, as diferentes trajetorias e
concepgdes sobre esse termo para cada uma das ciéncias. Por fim, foi respondida a questao
proposta no sentido de se saber se o Ativismo Judicial ¢ o veneno ou o remédio para a
Democracia.

Palavras-Chave: Ativismo Judicial. Judicializacdo da Politica. Politizacdo do Judiciario.
Democracia.



ABSTRACT

The term “judicial activism” has been widely used in the media, well as in the academic papers.
It turns out, however, that this is an ambiguous term. Thus, the present work initially sought to
find the origins of this expression and to analyze the discourse in which it was used, with the
intention of extracting the original meaning of what Judicial Activism would be. It was noticed
throughout the study that the author of this expression, Arthur M. Schlesinger Jr., did not intend
to create a concept, which turned out to be an effect produced. Despite not intending to create
a concept, through the narrative of his text we were able to establish the elements that would
characterize Judicial Activism, proposing our concept of Judicial Activism and Self-
Containment. From this definition, we proceeded to the study of Judicialization of Politics, with
the historical rescue of the expansion of the Judiciary Power, which led, in our opinion, the
emergence of this phenomenon. Thus, from the study of the relevant literature, it was possible
to extract the various meanings in which this term is used and, based on all these elements, we
formulate a concept of Judicialization of Politics, in order to differentiate it from Judicial
Activism. Then, we started to study the Politicization of the Judiciary, establishing the various
meanings in which this expression can be used, also in order to differentiate them from the other
terms. Once the conceptual question was solved, the path through which the studies of Judicial
Activism for Law and Political Science went through was established, establishing, in the end,
the different trajectories and conceptions of this term for each of the sciences. Finally, the
question was answered as to whether Judicial Activism is the poison or the remedy for
Democracy.

Keywords: Judicial Activism. Judicialization of Politics. Politicization of the Judiciary.
Democracy.
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1 INTRODUCAO

O termo Ativismo Judicial tem sido utilizado tanto nos meios de comunicagdo, quanto
nos meios académicos, sendo muitas vezes confundido com as expressdes Judicializacdo da
Politica e Politizagao do Poder Judiciario. O presente trabalho visa, portanto, primeiramente,
entender qual o sentido da expressdo ativismo judicial tdo utilizada e, por muitos, criticada,
dada a sua ambiguidade e seu viés politico. Para tanto, sera feito um resgate historico, a fim de
verificar quando esse vocabulo foi utilizado pela primeira vez.

Tendo em vista o método da Analise do Discurso, com base nos ensinamentos de Michel
Pécheux, sera feito um levantamento biografico da vida de Arthur M. Schlesinger Jr., indicado
pela literatura como o autor da expressao Ativismo Judicial. Segundo esse método, além de
outros elementos, sdo as condi¢des historicas, sociais e politicas que produzem no sujeito o seu
discurso. Sendo assim, ¢ de suma importancia entendermos o sentido em que o vocéabulo
Ativismo Judicial foi utilizado, conhecermos quem ¢ o seu autor ¢ quais as ideias que ele
defendia a época da producao do texto objeto do presente estudo.

ApoOs esse breve apanhado sobre a vida do autor, tdo importante quanto conhecer o
sujeito do discurso, ¢ entendermos em qual contexto historico o texto foi desenvolvido. Por
1sso, exploraremos, ainda que brevemente, as principais correntes ideoldgicas vigentes a época,
bem como os principais acontecimentos historicos e sociais precedentes € contemporaneos ao
surgimento dos escritos ora estudados.

Feito todo esse levantamento, tanto da vida do autor, quanto dos acontecimentos
historicos e sociais da época da publicagdo do texto em estudo, passaremos a analisa-lo. Essa
analise investigard quais eram os efeitos pretendidos pelo autor quando elaborou o texto. A
partir desse ponto, serd investigado se o conceito de Ativismo Judicial foi um efeito pretendido
pelo autor ou se se tornou um efeito produzido pelo texto ao longo da histéria.

A etapa seguinte do presente estudo visa analisar quais seriam os elementos
identificadores de um comportamento decorrente do Ativismo Judicial. Com a organizagao
desses elementos, proporemos a nossa interpretagao sobre o conceito de Ativismo Judicial.

Encerrado esse primeiro topico, partiremos para a analise do termo Judicializacdo da
Politica, uma vez que seréd necessario diferencia-lo do Ativismo Judicial. Para tanto, faremos
um historico sobre a expansao do Poder Judicidrio, visando identificar como se deu e em quais
etapas essa expansao ocorreu, ja que foi justamente esse fenomeno que propiciou o surgimento

da Judicializagdo da Politica. Com esse levantamento, passaremos a visitar a bibliografia sobre
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o tema, a fim de identificar quais seriam os sentidos em que o termo Judicializacdo da Politica
pode ser utilizado.

A partir da identificacdo dos sentidos em que o termo Judicializagao da Politica pode
ser utilizado e considerando o resgate historico em que foi realizado, a fim de conseguir
comparar ¢ diferenciar as duas expressdes até entdo estudadas, proporemos a nossa
interpretagdo sobre o conceito de Judicializagdo da Politica.

Apos terem sido diferenciados os termos Ativismo Judicial e Judicializa¢ao da Politica,
passaremos a analisar o termo Politizagao do Poder Judiciario, procurando identificar também
os sentidos em que ele pode ser utilizado, bem como se essa politizagdo ocorre de forma
institucional, interna ou externa ao Poder Judiciario.

Ultrapassadas as questdes conceituais, passaremos a analisar o que o Direito entende
por Ativismo Judicial e qual o percurso percorrido por essa ciéncia em relacao a esse termo. Da
mesma forma, analisaremos o que a Ciéncia Politica entende por Ativismo Judicial e qual o
percurso que ela percorreu no que diz respeito aos estudos desse fenomeno denominado
Ativismo Judicial. Ao final desse levantamento, faremos a comparacao entre o que as duas
ciéncias entendem pelo termo Ativismo Judicial.

Por fim, responderemos a indagacao colocada no titulo do presente trabalho, no sentido
de saber se o Ativismo Judicial € um remédio ou um veneno para a Democracia.

Passaremos a analisar, no topico que se segue, qual a origem da expressao Ativismo

Judicial.

2 ATIVISMO JUDICIAL
2.1 ORIGENS DO CONCEITO

O surgimento do termo ativismo judicial remonta aos anos quarenta. Entretanto,
somente a partir de 1990 essa expressdo passou a ser utilizada por inumeros meios de
comunicagao e até mesmo em varios artigos cientificos, sem, contudo, se ter um rigor conceitual
sobre ela — o que demonstra a relevancia da presente proposta de estudo, ja que, por se tratar de
um conceito, minimamente, precisamos entendé-lo, a fim de evitarmos anacronismos. Kmiec
(2004, p. 1442)! faz um interessante levantamento do quanto o termo ativismo judicial tem sido

utilizado. Vejamos:

! No original: “During the 1990s, the terms "judicial activism" and "judicial activist" appeared in an astounding
3,815 journal and law review articles. In the first four years of the twenty-first century, these terms have surfaced
in another 1,817 articles-an average of more than 450 per year. Judges today are far more likely to accuse their
colleagues of judicial activism than they were in prior decades. And the term has assumed a prominent role in
public debates, appearing regularly in editorial pages, Web "blogs," political discussion, and confirmation battles”.
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[...] Durante a década de 1990, os termos “ativismo judicial” e “ativista
judicial” apareceram em surpreendentes 3.815 periodicos e artigos de analise
juridica. Nos primeiros quatro anos do século XXI, esses termos surgiram em
outros 1.817 artigos — uma média de mais de 450 por ano. Os juizes de hoje
sd30 muito mais propensos a acusar seus colegas de ativismo judicial do que
em décadas anteriores. E o termo assumiu um papel proeminente nos debates
publicos, aparecendo regularmente em paginas editoriais, “blogs”, discussao
politica e batalhas de confirmagao [...]. (traducdo nossa)

Apesar de a expressdo ativismo judicial ter sido difundida tanto nos meios de
comunicagdo, quanto nos meios académicos, ainda se trata de um termo extremamente
polissémico. Acerca disso, Koerner (2016, s/p) declarou que “o termo, tanto quanto o seu
contraponto, a autocontengdo, tém sido criticados por suas ambiguidades, vieses e efeitos
politicos. As criticas foram sucedidas por tentativas de teorizag¢do e refinamento conceitual,
em disciplinas como teoria e sociologia do direito, historia e ciéncia politica”.

Além de o vocébulo ativismo judicial ter sido utilizado sem uma preocupagdo maior
com o seu rigor conceitual, a bem da verdade tem sido confundido com Judicializagdo da
Politica e com a Politizagdo do Judicidrio. Relembrando Skinner (1969), para que nao
transformemos o autor desse “conceito” em parceiro de um debate que ele ndo poderd
participar, afastando o risco de interpretagcdes contemporaneas erroneas sobre ideias forjadas
no passado, ¢ de suma importancia, entdo, reconstruirmos a trajetoria historica desse “conceito”.

Segundo Kmiec (2004), a expressao ativismo judicial foi utilizada pela primeira vez por
Arthur M. Schlesinger Jr., em janeiro de 1947, em um artigo da revista Fortune, nos Estados
Unidos da América. Nesse texto, Schlesinger Jr. distingue os juizes da Suprema Corte dos
Estados Unidos em dois grupos, os “Judicial Activists” e os “Champions of Self Restraint.”
Em traducao livre, Ativistas Judiciais e Campedes de Autorrestrigao.

Em um sé texto encontramos, entdo, a origem de duas expressdes amplamente
utilizadas, quais sejam: ativismo judicial e autorrestri¢do ou autocontenc¢do. Utilizaremos
autoconten¢do como sindnimo de autorrestri¢dao, primeiro porque os termos em portugués se
equivalem. Em segundo lugar, porque tanto a expressao cunhada em 1947 quanto a utilizada
hodiernamente sdao o oposto de ativismo judicial, ou seja, o sentido em que sdo utilizadas ¢ o
mesmo. Sendo assim, adotaremos as expressdes autorrestrigdo e autocontencdo como

sinOnimas.
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Feitos os esclarecimentos semanticos, podemos concluir que, ao encontrarmos o sentido
de ativismo judicial, também encontraremos o sentido do seu contraponto, a autocontengao.
Diante dessas constatagdes, a Unica conclusdao a que podemos chegar ¢ a de que, para
desvendarmos o sentido da expressao ativismo judicial, deveremos mergulhar em sua fonte, ou
seja, analisar o texto escrito por Schlesinger Jr.

Ressalte-se, todavia, que a grande maioria dos estudos feitos sobre o ativismo judicial
apenas citam o texto de Arthur M. Schlesinger Jr. como o marco histérico no qual essa
expressao teria surgido. Vejamos o que esclarece Kmiec (2004) quando comenta o surgimento

do ativismo judicial:

[...] Poder-se-ia esperar que o termo “ativismo judicial” apareceria pela
primeira vez em uma dissidéncia de um juiz respeitado, ou em um artigo de
revisdo de lei importante. Mas ndo parece ser o caso. "Em vez disso, de certa
forma, o primeiro uso do termo para atrair atengdo substancial do publico
ocorreu em uma revista popular, em um artigo destinado ao publico em geral
escrita por um ndo advogado [...]%. (tradug¢do nossa)

Evidentemente, estabelecer o marco historico do surgimento de um conceito ¢ de suma
importancia para a Ciéncia. Todavia, igualmente importante ¢ analisa-lo do ponto de vista da
Analise do Discurso, a fim de perquirir qual seria o sentido em que foi utilizado em suas origens,
assim como qual o seu sentido nos dias atuais. A metodologia da Andlise do Discurso sera
utilizada na perspectiva da escola francesa, com base nos ensinamentos de Michel Pécheux.
Sabendo que sdo as condigdes historicas, sociais e politicas que produzem no sujeito o seu
discurso (Pécheux, 1988), torna-se de suma importancia analisar o texto de Schlesinger Jr. sob
essa Otica e, com isso, entender melhor o sentido da expressao ativismo judicial cunhada em
1947.

Antes de quaisquer andlises sobre o texto propriamente dito, surge a pergunta
inafastavel: Quem foi Arthur M. Schlesinger Jr.? Alguns o qualificam como jornalista; outros,
como historiador; e uns o intitulam, ainda, de Historiador do Poder. O fato ¢ que analisar
somente o texto sem entender quem era esse autor e quais as suas ideologias, seria deixar uma

lacuna intransponivel no presente trabalho. Por isso, dedicaremos um tdpico para conhecer a

2 No original: “One might expect that the term "judicial activism" first appeared in a respected judge's dissent, or
in a seminal law review article. This does not appear to be the case.2' Rather, somewhat fittingly, the first use of
the term to attract substantial attention from the public occurred in a popular magazine, in an article meant for a
general audience written by a non-lawyer”.
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biografia de Arthur M. Schlesinger Jr., o que nos auxiliard no entendimento do termo por ele

inaugurado.

2.2 BIOGRAFIA DE ARTHUR M. SCHLESINGER JR.

Todas as informagdes que conseguimos sobre Arthur M. Schlesinger Jr. foram extraidas
do seu livro de memorias A Life in the Twentieth Century: Innocent Beginnings, 1917-1950,
publicado em2000, bem como de dois textos publicados por Douglas Martin, no 7he New York
Times, em 2007, ano da morte de Arthur M. Schlesinger Jr.

Arthur M. Schlesinger Jr. nasceu em 15 de outubro de 1917, no Estado de Columbus,
EUA. Seu pai, Arthur M. Schlesinger, Sr., foi historiador social e professor na Ohio State
Univerty e na Harvard University. Interessante notar que o nome de batismo do autor em estudo
era Arthur Bancroft Schlesinger (Bancroft: sobrenome de sua mae). Com o tempo, passou a
assinar Arthur M. Schlesinger Jr., adotando esse nome até a sua morte, em 28 de fevereiro de
2007.

Schlesinger Jr., além de jornalista e historiador, estava direta ou indiretamente ligado a
vida politica de seu pais, mesmo sem ter qualquer cargo eletivo. Seu envolvimento na politica
se deu no exercicio do cargo de assessor da presidéncia na gestdo Kennedy e pelas criticas
politicas lancadas em seus artigos, livros, bem como escrevendo discursos de campanha para
varios candidatos. Vejamos um trecho do texto publicado no 7The New York Times (2007) no

qual isso fica claro:

[...] Em seu tltimo livro, “A guerra e a presidéncia americana”, publicado em
2004, Schlesinger desafiou os fundamentos da politica externa do presidente
Bush, chamando a invasao do Iraque e suas consequéncias de uma “confusdo
medonha”. Ele disse que os limites impostos pelo presidente as liberdades
civis teriam o mesmo resultado que agdes semelhantes em toda a historia
americana. “Nos nos odiamos na manha seguinte”, ele escreveu. Por mais que
fosse liberal, Schlesinger ndo era escravo daquilo que acabaria por ser
conhecido como politicamente correto. Ele defendia vividamente o antigo
caldeirdo de culturas americano contra os proponentes do multiculturalismo a
ideia de que as etnias devem conservar suas identidades distintas e até mesmo
celebra-las. Ele despertou muitas criticas por comparar o afrocentrismo a Ku
Klux Klan [...J%. (tradugdo nossa)

3 No original: “In his last book, “War and the American Presidency,” published in 2004, Mr. Schlesinger
challenged the foundations of the foreign policy of President Bush, calling the invasion of Iraq and its aftermath
“a ghastly mess.” He said the president’s curbs on civil liberties would have the same result as similar actions
throughout American history. “We hate ourselves in the morning,” he wrote. However liberal, he was no slave to
what came to be called political correctness. He spiritedly defended the old-fashioned American melting pot
against proponents of multiculturalism, the idea that ethnicities should retain separate identities and even celebrate
them. He elicited tides of criticism by comparing Afrocentrism to the Ku Klux Klan”.
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Schlesinger Jr. ingressou em Harvard e formou-se com honra “summa cum laude”, em
1938. Durante a Segunda Guerra Mundial, trabalhou no Escritorio de Informagdo sobre a
Guerra e, na sequéncia, no Escritorio de Planejamento Estratégico em Washington, Londres e
Paris. Quando voltou para Washington, trabalhou como freelancer da revista Fortune e de
outros periddicos. Em 1946, foi convidado para assumir a cadeira de Historia, em Harvard,
tendo lecionado nessa institui¢do até 1961, ano em que foi eleito para a The American Academy
of Arts and Letters. Em 1966, foi professor de Humanidades da City University of New York.

No mundo politico, escreveu discursos de Adlai Stevenson em duas campanhas
presidenciais (1952 e 1956). Escreveu também os discursos para as campanhas presidenciais
de John Kennedy, em 1960, ¢ Robert Kennedy, em 1968. Entre 1961 a 1963, foi Assessor
Especial da Presidéncia no mandato de John Kennedy e, ap6s a morte de Kennedy, continuou
nesse cargo até 1964. Alguns apoiadores de Kennedy tentaram que Schlesinger Jr. fosse
demitido do cargo de assessor por conta de seu viés liberal, o que se pode extrair do seguinte

trecho da The New York Times (2007, s/p)*:

[...] Embora o senador Barry Goldwater tivesse tentado fazer com que ele
fosse demitido da Casa Branca de Kennedy por causa de suas tendéncias
liberais, um dos colegas de Goldwater fez uma espécie de elogio a
Schlesinger. Como citado anonimamente em “The Making of the President,
19647, de Theodore H. White, o associado de Goldwater disse: “Uma coisa
pelo menos se pode dizer em favor de um s.0.b. liberal como Schlesinger
_quando seus candidatos entram em acao, ele esta ali presente, escrevendo
discursos para eles [...]”. (tradug@o nossa)

Ao longo de sua carreira, seja como jornalista, historiador ou politico sem mandato

eletivo, produziu cerca de trinta livros, alguns deles premiados, como se vé pela abaixo.

Tabela 1: Bibliografia de Arthur M. Schlesinger Jr.

Livros Ano Livros Ano

Orestes A. Brownson: A Pilgrim's | 1939 | Congress and the Presidency: | 1967
Progress Their Role in Modern Times

4 No original: “Even though Senator Barry Goldwater tried to have him fired from the Kennedy White House
because of his liberal bias, one of Goldwater’s colleagues paid Mr. Schlesinger something of a compliment. As
quoted anonymously in “The Making of the President, 1964” by Theodore H. White, the Goldwater associate said:
“At least you got to say this for a liberal s.0.b. like Schlesinger — when his candidates go into action, he’s there
writing speeches for them”.
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The Age of Jackson (prémio | 1945 | Violence: America in the Sixties | 1968
Pulitzer de Historia -1946)

The Vital Center: The Politics of | 1949 | The Crisis of Confidence: Ideas, | 1969

Freedom Power, and Violence in America
What About Communism? 1950 | The Origins of the Cold War 1970
The General and the President, | 1951 | The Imperial Presidency 1973
and the Future of American
Foreign Policy
The Crisis of the Old Order: | 1957 | Robert Kennedy and His Times | 1978
1919-1933 (The Age of Roosevelt, (Prémio National Book Award)
Vol. 1)
The Coming of the New Deal: | 1958 | Creativity in Statecraft 1983
1933-1935 (The Age of Roosevelt,
Vol. 1I)
The Politics of Upheaval: 1935- | 1960 | Cycles of American History 1986
1936 (The Age of Roosevelt, Vol.
11l)
Kennedy or Nixon: Does It Make | 1960 | JFK Remembered 1988
Any Difference?
The Politics of Hope 1963 | War and the Constitution: | 1988

Abraham Lincoln and Franklin
D. Roosevelt

Paths of American Thought 1963 | Is the Cold War Over? 1990
A Thousand Days: John F. | 1965 | The Disuniting of America: | 1991
Kennedy in the White House Reflections on a Multicultural
(Prémio National Book Award- Society

1965) (Prémio Pulitzer de
Biografia ou Autobiografia-

1966)
The MacArthur Controversy and | 1965 | A Life in the 20th Century, | 2000
American Foreign Policy Innocent Beginnings, 1917-

1950
Bitter Heritage: Vietham and | 1967 | War and  the  American | 2004
American Democracy, 1941-1966 Presidency

Fonte: produgao prépria.

Por tudo o que foi dito, percebemos que Arthur M. Schlesinger Jr. escreveu o texto no
qual inaugurou o termo ativismo judicial quando acabara de voltar da Segunda Guerra Mundial,
portanto, trazendo certamente em seu discurso essa experiéncia por ele vivenciada.
Ressaltamos, ainda, que em 1947 ja havia publicado dois livros, sendo que pelo The Age of
Jackson recebeu o prémio Pulitzer de Historia, em 1946. Alids, data essa em que comegou a
lecionar em Harvard na cadeira de Historia.

Como se viu até o presente momento, o proprio Schlesinger Jr. considerava-se um
liberal. Esse posicionamento ideologico era também reconhecido por seus pares, o que se

percebe especialmente na fala do senador Barry Goldwater, citado alhures. Segundo Martin
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(2007), Schelsinger Jr. consagrou-se como porta-voz do liberalismo do pds-guerra quando

publicou o seu livro The Vital Center: The Politics of Freedom. In verbis:

[...] Em 1949, o Sr. Schlesinger solidificou sua posi¢do como porta-voz do
liberalismo do pds-guerra com seu livro “The Vital Center: The Politics of
Freedom”. Inspirado pelo tedlogo protestante Reinhold Niebuhr, ele
argumentou que o liberalismo pragmatico e reformista, limitado em alcance,
foi 0 melhor que 0o homem poderia esperar politicamente [...]°>. (Tradugio
nossa)

Dessa forma, concluimos que Schelsinger Jr. defendia os interesses liberais no periodo
do pos-Segunda Guerra Mundial. Isso certamente teria reflexos nos seus textos e,
provavelmente, teve reflexo no texto ora em estudo, o que serd mais bem analisado em topicos
posteriores. Em que pese o livro citado ter sido publicado em 1949, lembramos que esse livro
foi a sua consolidagcdo como porta-voz dos liberais e ndo o inicio de sua adesdo a essa ideologia
politica.

Novamente nos deparamos com uma questao que ndo pode ser ignorada no presente
trabalho. Sem duvida, é necessario refletirmos, ainda que brevemente, sobre quais seriam as
ideologias vigentes no periodo do pds-Segunda Guerra Mundial, nos Estados Unidos, o que

faremos no topico que se segue.

2.3 IDEOLOGIAS VIGENTES NO POS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

O presente trabalho visa, justamente, analisar e entender qual seria o sentido do termo
ativismo judicial. Nao poderiamos, portanto, negligenciar o conceito de Ideologia, ja que se
trata de um conceito amplamente utilizado. Obviamente, reconhecemos a existéncia de
divergéncia em relagdo a esse conceito, o que € natural para qualquer ramo da Ciéncia. A
despeito dessa divergéncia, para os fins do presente trabalho, precisaremos adotar um conceito
de Ideologia.

Entendemos razoavel o conceito trazido por Zizek (1996), por isso, passamos a explora-
lo. Zizek fez uma analise do termo ideologia a partir de Marx e Hegel. Inicia dizendo que para
Marx a religido seria a Ideologia por exceléncia. Em seguida, afirmou que Hegel distinguiu trés

pontos em relagdo a religido: doutrina, crenga e ritual. A partir desses trés pontos — voltados

5 No original: “In 1949, Mr. Schlesinger solidified his position as the spokesman for postwar liberalism with his
book “The Vital Center: The Politics of Freedom.” Inspired by the Protestant theologian Reinhold Niebuhr, he
argued that pragmatic, reform-minded liberalism, limited in scope, was the best that man could hope for
politically”.
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para a religido — Zizek fez uma interessante abordagem atribuindo esses pontos ndo a religido,
mas sim para definir o termo Ideologia. Esse raciocinio permite distribuir a ideologia, segundo
Zizek, em trés momentos: 1 — a ideologia como um complexo de ideias (teorias, convicgoes,
crengas ¢ métodos de argumentagdo); 2 — a ideologia em seu aspecto externo, qual seja, a
materialidade da ideologia, os aparelhos ideoldgicos de Estado; 3 — e, por fim, o que seria o
campo mais fugidio, a ideologia “espontanea”, que atua no cerne da propria realidade social.
Esse ultimo item, como o préprio autor reconhece, ¢ fugidio. Contudo, para melhor esclarecé-

lo, ele declarou:

4

[...] Lembremos o caso do liberalismo: o liberalismo é uma doutrina
(desenvolvida desde Locke até Hayek) que se materializa em rituais e
aparelhos (liberdade de imprensa, eleicdes, mercado etc.) e atua na (auto)
experiéncia “espontanea” dos sujeitos como “individuos livres”. A ordem de
contribui¢des desta coletanea segue essa linha, que, grosso modo, enquadra-
se na triade hegeliana do Em-si/Para-si/Em-si-e-Para-si [....]. (ZIZEK, 1996,

p- 15)

Apenas para estabelecermos um contraponto ao que foi apresentado, Bobbio (1998)
apos tracar algumas diferenciagdes sobre Ideologia forte e fraca, disserta que, do ponto de vista
da sociologia e da ciéncia politica, a Ideologia como falsa motiva¢do ¢ um carater possivel das
crengas que interpretam e justificam as diversas relagdes de poder; que pode estar presente em
varios graus; € que, quando esta presente, esconde outras motivacdes e outros fatores
determinantes da relagdo de poder, os quais ndo podem ser estabelecidos antecipadamente e de
uma maneira geral, mas devem ser individualizados, um de cada vez, por meio da indagacao
empirica.

Para os fins do presente trabalho, portanto, entenderemos Ideologia como um complexo
de ideias, valores, convicgdes, crencas e métodos de argumentagdo que norteiam as relagdes de
poder.

Dito isso, como o objetivo do nosso estudo esta ligado a entender o discurso contido no
texto que inaugurou o termo ativismo judicial e, por conseguinte, o sentido em que esse termo
foi utilizado, ¢ importante nos orientarmos em qual contexto historico ele foi escrito.

Como se viu, o texto foi escrito imediatamente apds a Segunda Guerra Mundial,
momento em que os pensamentos conservadores € anticomunismos retomavam suas forgas.
Como o Presidente que conduziu os Estados Unidos na Segunda Guerra Mundial foi o mesmo
que comandou o pais durante a Grande Depressdo — mesma Ideologia — faremos breves

comentarios sobre esse periodo também.
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A denominada Grande Depressao teve inicio em 1929, sendo o grande responsavel pela
retomada econOmica norte-americana o presidente eleito em 1933, Franklin Delano Roosevelt,

tal como relatou Mazzuchelli (2008, p. 61):

[...] Se Roosevelt, empossado em mar¢o de 1933, alcangou um sucesso
inegavel em quebrar a espiral contracionista foi porque, desde o inicio,
promoveu o sanecamento do setor bancario e estabeleceu, na sequéncia, as
bases da regulamentacdo do sistema financeiro por meio de um conjunto de
dispositivos legais criados entre 1933 ¢ 1934 (Glass-Steagall Act II, Federal
Deposit Insurance Corporation, Securities Exchange Act e Federal Savings
and Loan Insurance Corporation) [...].

Roosevelt, além do citado por Mazzuchelli, foi também responsavel pela implantagao
do denominado plano econdmico/social New Deal, tao criticado pelos conservadores. Esse
plano previa a intervengdo do Estado na economia, com o investimento macico em obras
publicas; destruicdo dos estoques de géneros alimenticios com a finalidade de controlar os
precos e a produgdo; diminui¢do da jornada de trabalho. Foi fixado, ainda nesse periodo, o
salario minimo, e criado o seguro desemprego e o seguro-aposentadoria (LIMONCIC, 2003, p.
97).

Essa tentativa maciga de intervengdo na economia por meio do Estado desaguou no
controle de constitucionalidade das leis pela Suprema Corte dos Estados Unidos, ja em pratica
desde o caso Marbury v. Madson. Segundo Baum (1987), citada Corte colocou-se contra o
processo do New Deal, acabando por anular inimeros dispositivos legais propostos por
Roosevelt e aprovados pelo Congresso. Baum (1987) relatou que, a partir da década de 1950,
essa mesma Suprema Corte inaugurou uma nova fase, passando dos temas econdmicos para
decisdes no campo de direito civil, tal como foi o julgamento “Brown versus Junta de
Educagao”, no qual a Corte condenou a politica de segregacdo racial nas escolas.

Destaca-se que a mudanga de rumo da Suprema Corte Americana coincide com a
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, instituida oficialmente em 10 de dezembro de
1948. Esta, ja no seu artigo 1°, diz que “fodos os seres humanos nascem livres e iguais, em
dignidade e direitos”. Essa declaracdo visivelmente surge para evitar que se repetissem as
agruras que foram vistas nos campos de concentragdo nazistas.

Podemos observar que no periodo em estudo estavam latentes as ideias liberais de um
lado e, de outro, cresciam as correntes conservadoras. Bobbio (1998), tratando das etapas do
liberalismo, asseverou que ndo seria possivel oferecer uma defini¢do satisfatéria do termo

liberalismo, pois ndo se tratava de um fendOmeno unitario ¢ homogéneo, mas sim de um
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fendmeno que teve origem na passagem do constitucionalismo medieval para o moderno, no
periodo das guerras e do naturalismo juridico, atingindo o seu apogeu no periodo da revolugao
democratica (1776-1848). O fato ¢ que existem “épocas liberais” nas quais € possivel identificar
duas constantes: uma institucional e outra no ambito dos contetudos ético-politicos.

Em que pese a dificuldade de se estabelecer uma definicdo satisfatoria sobre o
liberalismo, pois, nas licdes de Bobbio, o que temos sdo €pocas liberais em que as crengas e
ideologias modificam-se no tempo e no espago, um discurso de Roosevelt (1941) nos d4 uma

boa ideia do que podemos entender por liberalismo nos Estados Unidos, naquela época:

[...] aquele que acredita que como novas condi¢des e problemas surgem além
do poder de homens ¢ mulheres de lidar com eles como individuos, se torna
dever do Governo encontrar novos remédios para lidar com eles. O partido
liberal insiste que o Governo tem o dever definido de usar todo o seu poder e
recursos para enfrentar os novos problemas sociais com novos controles —
para garantir que o cidaddo comum tenha direito a sua propria 'vida, liberdade
e busca da felicidade' econdmica e politica [...]. (ROOSEVELT, 1941, s/p)

Na outra ponta dessa questdo estdo as ideias conservadoras. Vidal (2013) relatou que o
conservadorismo nos Estados Unidos comeca a crescer a partir de 1948 com obras de alguns
expoentes dessa ideologia, tais como Richard Weaver, William F. Buchkley Jr., Robert Nisbet
e Russell Kirk. Esses autores externavam um descontentamento geral com a situagdo vivenciada

na politica, economia e na ordem mundial. /n verbis:

[...] Nesse contexto, o que esses autores buscavam exprimir era um
descontentamento geral com a situagdo vivenciada, seja ela politica, social ou
econdmica; seja ela no plano global, nacional ou local. Para esses autores, a
modernidade e a ciéncia ndo pareciam ter efeitos benéficos para a sociedade;
em ultima andlise, o progresso e a ciéncia foram responsaveis por efeitos
perversos, como a bomba nuclear. Dai a necessidade da busca por valores
tradicionais norte-americanos, responsaveis por uma sociedade “moral” e,
consequentemente, melhor do que a sociedade do pos-guerra, da ciéncia e do
New Deal. O que de fato os unia, portanto, era, no plano politico, a aversdo ao
comunismo; no plano econémico, a aversdo ao Keynesianismo e as politicas
liberais de bem estar social; ¢ no plano social, a busca pela retomada da
religido e de valores tradicionais norte-americanos. Em sintese, essas seriam
as caracteristicas fundamentais do conservadorismo norte-americano presente
na década de 1950, chamado, nesse trabalho, de conservadorismo classico
[...]. (VIDAL, 2013, p. 264)

Apresentamos as principais correntes ideologicas no periodo em que o texto analisado

foi escrito. Feitos os esclarecimentos necessarios sobre o autor, o momento historico, social e
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ideologico da época, podemos iniciar a analise do texto em questdo, considerando tudo o que

foi dito acima, a fim de entender o sentido em que foi empregado o vocabulo ativismo judicial.

3 ANALISE DO TEXTO
3.1 ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES

Esclarecemos inicialmente que, por se tratar de um texto de quatorze paginas®, optamos
por fazer a andlise a medida que fomos fazendo a traducdo do texto, deixando de transcrevé-lo
em inglés, sendo que anexaremos uma copia do texto na lingua original ao final do presente
trabalho. Assim, cremos que nao havera prejuizo para o leitor que tera contato com os escritos
originais ora analisados.

Nao obstante a questdo de traducdo referida no pardgrafo anterior, para os fins desse
estudo e orientado pelo proprio método da Analise do Discurso, ndo € necessaria uma analise
linha a linha ou gramatical do texto, mas sim dos seus principais recortes e enunciados.
Entendemos possivel, assim, extrair os efeitos pretendidos pelo autor e entender os efeitos
produzidos, este ultimo, especificamente, no que respeita ao sentido do ativismo judicial.

Ainda no que se refere a questdo do método da Analise do Discurso, tdo importante
quanto o dito € o ndo dito, ou seja, os denominados esquecimentos enunciativos. Ja na primeira
parte do texto, o autor, consciente ou inconscientemente, acaba por priorizar a utilizagao de
umas palavras em detrimentos de outras. Esse fato, por si s0, ja nos deu os efeitos que o autor
pretendia com o seu texto.

Todos esses elementos inerentes a Analise do Discurso sempre serdo considerados como
constituintes das condigdes em que o texto foi produzido. Dessa forma, a andlise aqui feita,
quando necessario, revisitara as condigdes pessoais do autor; o contexto historico em que viveu;
as condi¢des sociais e ideologicas do periodo em que o texto foi escrito.

Feitos esses breves esclarecimentos metodoldgicos, passemos finalmente a analise do

texto, iniciando-se pelo topico denominado pelo autor como “The Supreme Court: 1947,

3.2 “THE SUPREME COURT: 1947
Passamos a analisar, nesse topico, o texto escrito por Arthur M. Schlesinger Jr., em
janeiro de 1947, em um artigo da revista Fortune intitulado “The Supreme Court: 1947, Nesse

texto, a literatura especializada assevera que foi inaugurada a expressao ativismo judicial.

¢ Verdade que entre propagandas de compressores, cadeiras, cervejas ¢ Whisky.
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Para a Andlise do Discurso, ¢ de suma importancia perquirir o que o autor pretendia
quando escreveu o seu texto. Na mesma medida de importancia, saber também quais foram os
efeitos produzidos pelo texto analisado. No presente caso surge a indagagao: o autor, com o seu
escrito, pretendia criar o conceito de Ativismo Judicial ou esse fato decorreu de um efeito nao
esperado e, portanto, produzido?

Dito isso, passamos a analisar o texto sobre essas duas perspectivas, iniciando-se por
verificar o que realmente o autor pretendia com o artigo que escreveu e publicou na revista

Fortune, em 1947.

3.2.1 Efeito Pretendido

Ja no enunciado do texto, o autor deixa claro que a sua intengdo nao ¢ fazer uma analise
juridica de eventuais casos julgados pela Suprema Corte, mas sim expor os proprios conflitos
internos, desmistificando-a para o leitor comum. O enunciado que nos revela esse efeito
pretendido, dentre outros recortes, esta logo apds o titulo, no qual lemos: “Os juizes ndo estdo
divididos em questoes politicas, mas na compreensdo de sua fun¢do” (SCHLESINGER, 1947,
p. 73).

Em uma analise desgarrada de qualquer método, esse trecho ndo traria muito espanto.
Contudo, em uma andlise mais criteriosa, sabendo que o autor foi intitulado de Historiador do
Poder, que ja lecionava em Harvard, bem como sabendo que ele ganhou o prémio Pulitzer de
Historia em 1946, ndao podemos crer que tenha se equivocado. Ora, em se tratando da Suprema
Corte, era esperado que o autor dissesse: os juizes ndo estdo divididos em questdes juridicas,
mas na compreensdo de sua fungdo. Aqui temos claramente um caso de esquecimento
enunciativo, em que Schlesinger Jr. preferiu utilizar a palavra politica, esquecendo-se
propositalmente que a fun¢do da Corte seria analisar casos do ponto de vista juridico e, por isso,
seria esperado que as clivagens entre os juizes se dessem em relacdo as interpretagdes juridicas
€ nao por questdes politicas.

O efeito pretendido pelo autor era trazer para o publico leitor essa dicotomia entre o
juridico e o politico, o que se verifica em todo o texto. Além disso, fica claro que ele tenta
desmistificar a figura do juiz como um “deus do Olimpo”. Aliés, na pagina 208, Schlesinger Jr.
inicia um topico intitulado: “4 Corte e 0 Monte Olimpo”. Nesse ponto do texto, asseverou que
no tempo de “[...] John Marshall os conservadores perceberam as potencialidades da Corte
como um baluarte contra a mudancga; e propagaram a teoria de que é uma institui¢do quase

religiosa em que sua santidade estd além da paixdo ou da politica [...]” (SCHLESINGER,
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1947, p. 208). Analisando a Corte em 1947, o autor declarou que, com as inimeras criticas que
o0s jornais estdo fazendo sobre a atuagdo do Tribunal, houve uma descida calamitosa do Olimpo.
Essa intencao de desmistificar a Suprema Corte como uma institui¢ao alheia as questdes
politicas — no Monte Olimpo — fica ainda mais evidente quando Schlesinger Jr. passou a detalhar
as caracteristicas pessoais dos juizes que a compdem. Apenas a titulo de exemplo, o autor, na
pagina 73, passou primeiramente a descrever os juizes como se estivessem na Corte. Descreve
Rutledge, com seu rosto sincero e amigavel, sendo que ele ficava se balangando e se
contorcendo em sua cadeira; Murphy, sorrindo ou irritado sob as sobrancelhas espessas;
Frankfurter, rapido, sorridente, alerta e sempre pronto para atacar; Reed, calvo, sério e bondoso.
Mais a frente, Schlesinger Jr. aprofunda algumas caracteristicas dos membros da Corte,
fazendo um paralelo da atividade dos juizes com suas respectivas vidas pessoais ou politicas.
Em relacdo a Hugo L. Black, pontua que o fato de ter participado da Ku Klux klan deixou suas
marcas, mas os processos relacionados ao New Deal foram mais importantes, de modo que sua
inteligéncia o tornou um dos juizes mais lidos da Corte (SCHLESINGER, 1947, p. 74). Sobre
Douglas, relata que sua posi¢ao ¢ complicada pelo fato de que poucos acreditam que ele tenha
abandonado suas aspiragdes presidenciais (SCHLESINGER, 1947, p. 75). Descreve Murthy
como tenso, dramatico e que o seu egoismo ¢ bastante amplo (SCHLESINGER, 1947, p. 76).

No que diz respeito a Felix Frankfurter, Schlesinger Jr. declara que ele era um grande e
amado professor, bem como um estudante insuperavel da Constituigdo e do Tribunal
(SCHLESINGER, 1947, p. 76). J4 em relacdo a Harold Burton, afirma que ¢ o membro mais
novo da Corte, afirmando que ele era um homem orgulhoso, de espirito publico e que ainda ndo
teria se envolvido em conflito com os demais membros. Schlesinger Jr. descreve-o como o
unico Republicano e provavelmente o unico verdadeiro conservador da Corte
(SCHLESINGER, 1947, p. 78)

Sabendo-se que o autor era um declarado liberal e que reconhecia que os conservadores,
por muito tempo, exploraram a Corte como baluarte contra a mudanca, propagando a teoria de
que seria uma instituicdo quase religiosa em sua santidade, que estava além das paixdes ou da
politica, a nosso ver, o efeito pretendido pelo autor foi justamente desmistificar esse mito,
trazendo os juizes da Corte para o campo fértil dos mortais, onde todas as pessoas,
indistintamente, estdo sujeitas as paixoes, tramas politicos, erros e desvios de personalidade.

Nao sabemos e nao € o objetivo do nosso trabalho verificar se com apenas esse texto
Schlesinger Jr. conseguiu o efeito pretendido de desmistificar os membros da Suprema Corte

como “deuses do Olimpo”. O que podemos afirmar ¢ que o autor ndo escreveu o texto com a
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pretensdo de criar o conceito de Ativismo Judicial. Esse efeito, se ¢ que o autor teve a minima

consciéncia de té-lo criado, foi produzido e ndo pretendido.

3.2.2 Efeito Produzido

Conforme mencionado anteriormente, a dicotomia entre o que ¢ juridico € o que ¢
politico salta aos olhos por todo o texto. Quando o autor tenta rastrear as posig¢des ideoldgicas
dos juizes no sentido de saber quem estaria mais propenso a fazer uma interpretacdo mais
restritiva ou alargada da lei em favor desses ou daqueles direitos, coloca em evidéncia essa
disputa. Para qualificar quem priorizava uma ou outra forma de agir dentro da Corte, utilizou
as expressoes Ativismo Judicial e Campedes da Autorrestri¢do.

O autor usou essas duas expressdes como adjetivos para qualificar os juizes que
extrapolavam o campo da mera interpretacdo juridica e acabavam por desbordar para uma
atividade praticamente politica, e aqueles que acabavam por ficar dentro de um campo
interpretativo mais restritivo. Essa revelagdo desmitificaria o que foi defendido pelos
conservadores por décadas, ou seja, de que os juizes estariam alheios as paixdes humanas e a
politica. Em nosso entender, em momento algum o autor aparenta tentar discutir um conceito,
mas simplesmente pretende demonstrar que os juizes sao afetados sim pela politica.

Se o termo ativismo judicial ndo foi utilizado conscientemente como um conceito pelo
autor, acabou por ter esse significado de forma produzida. Evidentemente que, que se o autor
ndo quis discutir um conceito, ndo o definiu, deixando de se preocupar em trazer quais seriam
os seus elementos constitutivos. Entretanto, quando adjetivou cada juiz como ativista ou ndo
ativista, narrou o comportamento de cada um deles, batizando-os com essa ou aquela expressao.
E a partir desses comportamentos que poderemos delimitar qual o sentido da expressio ativismo

judicial criada por Arthur M. Schlesinger Jr., em janeiro de 1947.

3.2.3 Categorias de Ativismo Judicial

Ja na pagina 75, Schlesinger Jr. (1947) passou a detalhar quem ele entendia como
ativista, criando, basicamente, quatro categorias, quais sejam: ativistas judiciais ligados as
questoes econdmicas; ativistas judiciais ligados as liberdades civis, campedes da
autorrestrig¢do, € os que ele considerava como balangas do poder. Em cada categoria elencada,
Schlesinger Jr. (1947) apresentou a foto dos citados, fazendo alguns comentarios sobre cada

um deles. Repetiremos essa sistematica no presente trabalho, reproduzindo inclusive as fotos
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e, apds cada quadro, analisaremos os respectivos comentarios, uma vez que alguns deles nos
dao um norte para compreendermos o que de fato o autor entendeu por ativismo judicial.

No primeiro quadro apresentado por Schlesinger Jr. (1947), sdo citados os juizes Black
e Douglas, que sdao qualificados como ativistas judiciais em assuntos econdmicos. Vejamos a

foto:

Figura 1: Foto dos Juizes Black e Douglas

4 wgh wheee JUDICIAL ACTIVISTS

Aeceat on Evomemicy

Fonte: SCHLESINGER (1947).

Interessante notar que logo abaixo da foto, Schlesinger Jr. (1947) da algumas
caracteristicas sobre o porqué os qualificou com ativistas. Em relacdo a Black, ele nos d4 uma
informagao valiosa para o presente trabalho ao dizer “/...] Hugo Black lidera a ala que acredita
que o Tribunal deve intervir ativamente para proteger os indefesos e desfavorecidos, mesmo
que, por isso, fique proximo da corre¢do judicial do erro legislativo [...]”. (SCHLESINGER
JR., 1947, p. 75). Ja sobre Douglas, relata que ele € o péassaro da gaiola dourada do Tribunal,
sendo que seus criticos o chamam de oportunista legal por valorizar mais os resultados do que

a propria lei.
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No quadro seguinte, Schlesinger Jr. (1947) qualificou os juizes Murphy e Rutledge
como ativistas judiciais ligados as liberdades civis. Em rela¢do aos dois, o autor aponta que
Murthy faz das liberdades pessoais e dos direitos das minorias sua especialidade e que Rutledge

afirma o poder da Corte para proteger pessoas. Vejamos o quadro:

Figura 2: Foto dos Juizes Murphy e Rutledge

yF - e ¥ L

e i

3 N = —1 Wi JURTICE RUTLENGE

. wllintonicaied, Frask Murphy mikes JUDICIAL ACTIVISTS Wik rejual pasalon (| with iew .
b 1 aml missity tghts bl specialty decent oa Libertio Butbeddge jolas Metphy i affrmisg the §
T lids & igher digsity . . . than !l' profeet indivicluali. Skiw, hard wark

mul convnicnce. |6 these daye sea ha b wmihe af i
i m.i[,ih‘w than Lits) ]llrul’lill'n- y Yisia whes il hid st rkr e al

Fonte: SCHLESINGER (1947).

Ap0s apresentar os quatro juizes que considerava ativistas judiciais, sejam em questdes
econdmicas ou no que se refere as liberdades individuais, Schlesinger Jr. (1947) passou a citar
os juizes Frankfurter, Jackson e Burton, denominando-os de campedes da autorrestri¢ao.

Vejamos, incialmente, os respectivos quadros de Frankfurter e Jackson:
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Figura 3: Foto dos Juizes Frankfurter e Jackson

| ML JUSTICE JACEROR [

Fonte: SCHLESINGER (1947).

Em relacdo a Frankfurter, Schlesinger nos trouxe pontos interessantes em relagdo ao
contraponto do ativismo judicial. Frankfurter declarou que “/...] tenta manter o Supremo
Tribunal de intervengdo no dmbito da politica, exigindo uma deferéncia a vontade legislativa.
Nao devemos, no entanto, inconscientemente, ele escreveu, “escorregar para o tribunal das
legislaturas ™ [...] ” (SCHLESINGER JR., 1947, p. 77). Quanto a Jackson e Burton, ndo h4 nada
de relevante nesse ponto do texto. Citemos apenas o quadro de Burton omitido na pagina

anterior:
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Figura 4: Foto do Juiz Burton

——
1 ME. JUSTICE BURTON

Fonte: SCHLESINGER (1947).

Encerrada a descri¢do dos juizes, Schlesinger Jr. (1947) citou Vinson e Reed como
sendo as “Balancas do Poder”. Verifica-se, assim, que a classificacdo dada a esses dois juizes
os coloca no centro dos dois extremos estudados. Alias, em relacdo a Reed, disse isso
literalmente quando afirmou que ele “/...] permanece firmemente no centro da controvérsia
ideoldgica e, portanto, torna-se homem-chave em muitas decisoes [...]”. (SCHLESINGER JR.,

1947, p. 78). Vejamos os seus quadros:

Figura 5: Foto dos Juizes Vinson e Reed

== - -

BALANCE OF FPOWER

Fonte: SCHLESINGER (1947).
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Em que pese a importancia dos trechos citados acima - o que revelou que alguns juizes
entendem que o Tribunal deve intervir para proteger os interesses dos indefesos e outros
entendem que deve se exigir desse mesmo Tribunal uma deferéncia a vontade legislativa - nao
¢ possivel somente por eles, extrairmos o sentido do que ¢ ativismo judicial, apesar de ja nos
ter dado um norte.

Apos essa classificacdo, Schlesinger Jr. (1947) passou a analisar o posicionamento
desses juizes em relagdo ao papel do Tribunal em uma democracia. O autor denomina esse

topico de “O grande debate”.

3.2.4 Funcao do Judiciario em uma Democracia

Nesse ponto, cumpre destacar, inicialmente, que de fato, a todo o momento, Schlesinger
Jr. tentou demonstrar que os juizes da Corte ndo estdo no “Monte Olimpo”, mas sim na Terra,
sujeitos a todas as intempéries da convivéncia entre os mortais. Essa pretensao fica evidente
quando o autor discorre que “[...] se ndo fosse pelas animosidades pessoais, o Tribunal estaria
unido. O problema ndo foi da constitucionalidade da legislagdo do New Deal [...], mas o
choque de personalidades judiciais as transformou de meras divergéncias marginais em um
conflito fundamental sobre o bom funcionamento do Judiciario em uma democracia |...]”
(SCHLESINGER JR., 1947, p. 201).

Esse conflito interpessoal se deu entre o grupo de Black-Douglas, defendendo que o
Supremo Tribunal poderia desempenhar um papel afirmativo da defesa do bem-estar social,
considerando o Tribunal como instrumento para alcangar resultados sociais desejados, estando
preocupados, portanto, com a resolucdo dos conflitos particulares de acordo com suas
concepgoes sociais. O outro grupo, formado por Frankfurter-Jackson, defende uma politica de
autocontencao judicial, entendendo, por seu turno, que o Tribunal era um instrumento para
permitir que os outros ramos do governo alcancem os resultados que as pessoas desejam para
melhor ou pior, preocupando-se com a preserva¢do do Judiciario em seu lugar estabelecido,
mas limitado no sistema americano (SCHLESINGER, 1947, p. 201).

O posicionamento de Black-Douglas, segundo Schlesinger Jr. (1947), refletiria a tese

defendida pela Universidade de Yale. Acerca disso, o autor assinala que:

[...] A tese de Yale, grosseiramente colocada, ¢ que qualquer juiz escolhe suas
razdes e resultados antes. Os recursos do artificio juridico, a ambiguidade dos
precedentes, o alcance da doutrina aplicavel sdo tdo amplos que, na maioria
dos casos em que ha uma diferenca de opinido razoavel, um juiz pode sair de
cada lado sem esticar o tecido da logica legal. Um juiz ingénuo faz isso
inconscientemente ¢ se concebe para ser um intérprete objetivo da lei. Um
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sabio juiz sabe que a escolha politica ¢ inevitavel; Ele ndo faz falsas pretensdes
de objetividade e exerce conscientemente o poder judicial em funcdo dos
resultados sociais [...]. (SCHLESINGER Jr., 1947. p. 201)

Ao tratar desse assunto, ainda refletindo sobre o posicionamento da escola de Yale,
Schlesinger Jr. (1947, p. 201) aponta que “[...] as maiorias conservadoras em tribunais
passados sempre legislaram no interesse da comunidade empresarial: por que uma maioria
liberal deve acatar uma politica de abnegac¢do de que o conservadorismo nunca seguird
quando estiver no poder? [...]".

Mais uma vez fica claro no texto que Schlesinger Jr. (1947) se colocou contra os
conservadores, refletindo a sua intengdo de desmontar a visdo criada por esse grupo ideoldgico
de que o Tribunal seria uma instituicao alheia as intempéries terrenas, apesar de Schlesinger Jr.
ter negado esse fato ao discorrer que “[...] o debate entre abnegagao e ativismo pode continuar
sem parar. Mas um ponto deve ser feito, ndo é um debate entre conservadores e liberais. |...]”
(SCHLESINGER JR, 1947, p. 208). Nesse contexto, entendemos que, na verdade, a negagao
reforca a atuacdo do autor em fazer um debate implicito entre os conservadores e os liberais.

Nota-se, assim, que, na concepgao dos ativistas, a interpretacdo juridica pode ser tao
ampla que, em uma opinido razoavel, ela pode fundamentar qualquer espécie de decisdo. Para
ilustrar essa questao, Schlesinger Jr. citou Learned Hand, que declara: “[...] as palavras que um
Juiz deve interpretar sdo vasos vazios nos quais ele pode despejar quase qualquer coisa que
ele queira® (SCHLESINGER JR, 1947, p. 201). Em suma, para os ativistas, a interpretacdao
juridica baseada na lei ou em precedente pode ser tdo ampla que acaba ndo sendo importante,
pois o que realmente interessa ¢ exercer conscientemente o poder judicial em fun¢do dos
resultados sociais.

Dentro dessa dicotomia entre o juridico e o politico, Schlesinger Jr. afirma que “[...]
onde o antigo Tribunal tendia a derrubar as medidas estaduais e federais de regulacdo
economica liberal e a sustentar as medidas estaduais e federais de regulamentos pessoais, o
grupo Black-Douglas tende a sustentar a regulamentag¢do economica liberal e derrubar leis
que afetam as liberdades pessoais. [...]” (SCHLESINGER JR, 1947, p. 202).

Ainda refor¢ando esse ponto, Schlesinger Jr. citou o professor Rodell que, em relacdo a
Black, declara: “Seu coragdo estd com a viuva ou o trabalhador que perdeu uma perna, e ndo
com as sutilezas da logica legal... Ele vé a lei sempre como um meio para um fim.”
(SCHLESINGER JR, 1947, p. 202).

Do outro lado dessa discussdo, estdo os campedes da autorrestri¢do, representados pela

dupla Frankfurter-Jackson, que defendem que “[...] toda a legislagdo em uma democracia é um
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produto de compromisso entre interesses conflitantes. A intrusdo dspera da Corte no delicado
equilibrio pode muito bem enfraquecer um equilibrio precario das forgas sociais. [...]”
(SCHLESINGER JR, 1947, p. 204). Para essa corrente, o juiz deve suprimir suas opinides
pessoais sobre a justica da lei e buscar qual foi a intencao do legislador quando a produziu,
independentemente para onde essa inteng¢do conduza.

Os adeptos da autocontengdo entendem que “/...J se o legislador comete erros, cabe ao
legislador remedia-los. Qualquer outro curso é prejudicial para o vigor de nossa democracia,
incentivando legislaturas irresponsaveis com base em uma expectativa de que os tribunais
facam a revisdo dos seus campos de atuagdo [...] 7 (SCHLESINGER JR, 1947, p. 204).

Encerrando essa linha argumentativa, segundo Schlesinger Jr., Frankfurter entende que
qualquer compromisso, seja com a comunidade empresarial ou com os trabalhadores, seria fatal
para a Corte. Se o “/...] Tribunal assumir esse poder, entdo, os juizes ndo devem ter mandato
para a vida e devem ser responsabilizados diretamente perante o eleitorado |[...]”
(SCHLESINGER JR, 1947, p. 204).

Feita essa exposi¢do sobre qual seria o comportamento do juiz taxado por Schlesinger
Jr. como ativista, bem como delimitado, o que defendem os juizes intitulados de
autorrestritivos, podemos extrair alguns elementos que integrariam o conceito de Ativismo
Judicial. Primeiro, destaca-se que o juiz ativista esta mais preocupado com os resultados sociais
da sua decisao do que propriamente em respeitar as sutilezas da logica legal. O juiz ativista se
v€ como um agente que deve fazer escolhas politicas quando da prolacdo de uma decisdo.
Contudo, essas escolhas devem ser sempre em favor de resultados sociais desejados. A
defini¢do do que seria um resultado desejado dependeria da opinido de cada juiz ativista.

Esses requisitos confirmam o que defendem os taxados de “Campedes da
Autorrestricao”. Para os defensores dessa ideologia, o juiz ndo tem o papel de intervir na vida
politica, mas sim procurar entender qual foi a vontade do legislador quando editou determinada
lei e, com isso, aplicar essa vontade quando julgar um caso concreto, pouco importando se o
resultado ¢ bom ou ruim socialmente. Caso se entenda que o legislador errou ao editar
determinada lei, compete somente a ele reforma-la ou revoga-la. Ultrapassar esses limites
colocaria em risco a democracia.

Tracadas essas diretrizes, resta descortinado o sentido em que Schlesinger Jr. (1947)
utilizou o termo Ativismo Judicial. Dessa forma, para os fins do presente trabalho, ousamos
estabelecer a nossa interpretacdo sobre o conceito de Ativismo Judicial, com base nesses

elementos citados:
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Ativismo Judicial ¢ o comportamento funcional do juiz que, elastecendo ou

abandonando por completo o campo possivel de interpretagdo juridica, acaba por

produzir decisdo que entende socialmente adequada com base em suas convicgdes
pessoais ou ideoldgicas.

Fundamentando-nos nos elementos tragados acima, também ¢ possivel estabelecermos
a nossa interpretacdo sobre o conceito de Autocontengao:

Autoconten¢do ¢ o comportamento funcional do juiz que, com base na doutrina,

jurisprudéncia e demais técnicas interpretativas admitidas em direito, buscar a melhor

exegese juridica que se pode extrair da lei, aplicando essa interpretacdo ao caso

concreto, sem olhar para os resultados de sua decisdo, sejam eles bons ou ruins para a

sociedade.

Chegamos, entdo, ao final do presente topico com a certeza de que o texto produzido
por Arthur M. Schlesinger Jr. definitivamente ndo foi escrito com a pretensdo de criar o conceito
de ativismo judicial, o que acabou sendo um efeito produzido. Ao nosso entender, o que
pretendia Schlesinger Jr. (1947) era realmente deixar claro que a Suprema Corte — “usada” por
décadas pelos conservadores para justificar as suas politicas de abnegagdo — ndo era uma
instituicdo composta por “deuses do Olimpo”, mas sim por pessoas sujeitas as intempéries da
vida e, por conseguinte, a erros, inclusive em suas decisoes na Corte Suprema.

Em que pese a Schlesinger Jr. (1947) ndo ter tido a inten¢ao de criar um conceito, deixou
inimeros elementos que permitiram que propuséssemos o nosso entendimento sobre os
conceitos de ativismo judicial e de autocontencdo. Nao fizemos essa proposta objetivando
inovar o conceito de ativismo judicial. O nosso Unico objetivo com a elaboracdo desses
conceitos diz respeito ao presente trabalho, uma vez que nos topicos vindouros faremos a
comparac¢do do que o Direito entende por ativismo judicial com o que a Ciéncia Politica entende
sobre esse termo. Assim, a nossa interpretagcdo sobre o conceito sera utilizada como um conceito
“controle” para fazermos essa comparagao.

Tao importante quanto entendermos o que ¢ ativismo judicial, € conseguirmos distingui-
lo de outros conceitos similares, porém com sentidos absolutamente distintos. Outro conceito
que tem sido confundido com o ativismo judicial € o de Judicializagdo da Politica — que, apesar
de serem tratados como conceitos “primos’”, sdo absolutamente distintos, como passaremos a

verificar no topico que se segue.

77 Termo também utilizado por Barroso (2010).
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4 JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Tendo-se adotado um conceito funcional de ativismo judicial e do seu contraponto, a
autocontencao, podemos explorar outros conceitos que t€ém sido confundidos com o “ativismo
judicial”, tal como ressaltamos anteriormente. Estamos falando, primeiramente, do termo
“judicializagdo da politica”. Conforme sera demonstrado, em que pese a esses conceitos
aparentarem certa similitude, ndo se confundem e tém significados absolutamente distintos.

Assim como o termo “ativismo judicial”, a expressao “judicializagao da politica” nao ¢
um conceito univoco entre os estudiosos do assunto, acabando por ser utilizado em varios
sentidos. Um dos primeiros estudos a utilizar a expressdo judicializacdo da politica foi o
veiculado no livro The Global Expansion of Judicial Power, langado nos Estados Unidos da
América, em 1995. Nessa obra, foram compilados os trabalhos apresentados na Conferéncia de
Forli, na Universidade de Bologna, na Italia, no ano de 1992. Dentre os textos apresentados
nessa conferéncia, o primeiro a utilizar a expressao “judicializag¢do da politica”, foi o trabalho
de Tate e Vallinder.

No trabalho acima citado, os autores, em pesquisa empirica, compararam o Poder
Judiciario de varios paises, concluindo que a judicializagdo da politica se daria por dois meios.
O primeiro deles seria o denominado judicial review, que consiste na possibilidade de os
tribunais revisarem os atos do Poder Legislativo e do Executivo e, com isso, segundo os autores,
acabariam por interferir na elaboragdo de politicas publicas. O segundo meio ocorreria quando
os oOrgdos ndo judiciais, especialmente os legislativos e executivos, utilizam regras e
procedimentos quase judiciais para resolverem as negociagdes de seus 0rgaos ou agéncias. Nas

palavras de Tate e Vallinder (1995, p. 28)%:

[...] Para maior clareza e consisténcia, eu sigo o levantamento conceitual da
judicializagdo da politica de Vallinder, o qual sugere dois significados
fundamentais para o termo (cap 2 deste volume.): 1. o processo pelo qual os
tribunais e juizes vém a fazer ou cada vez mais a dominar a construcdo de
politicas publicas que haviam sido feito anteriormente (ou, acredita-se, devem
ser feitas) por outras agéncias governamentais, especialmente os legislativos
e executivos, e 2. o processo pelo qual negociagdes extrajudiciais e foruns de
decis@o passam a ser dominado por regras e procedimentos quase judiciais
(legalistas) [...]. (Tradugdo nossa)

8 No original: “For clarity and consistency, I follow Vallinder's conceptual survey of the judicialization of politics
(chap. 2 of this volume), which suggest two core meanings for the term: 1. the process by which courts and judges
come to make or increasingly to dominate the making of public policies that had previously been made (or, it is
widely believed, ought to be made) by other governmental agencies, especially legislatures and executives, and 2.
the process by which nonjudicial negotiating and decision-making forums come to be dominated by quasi-judical
(legalistic) rules and procedures”.
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Os autores indicam, ainda, que a judicializagdo da politica seria favorecida pela
existéncia de alguns elementos, quais sejam: sistema democratico; separacdo de poderes; um
conjunto de direitos politicos; grupos de interesse que procuram o Poder Judiciario para fins
politicos; partidos fracos ou coalizdes de governo frageis em instituicdes majoritarias que levam
ao impasse politico; apoio publico ao Poder Judicidrio como uma instituicdo moralmente
integra e capaz de produzir politicas publicas; delegagao aos tribunais de certas decisdes que
deveriam ser tomadas na seara politica; ineficiéncia das instituigdes majoritarias em dar
respostas as demandas sociais; e, por fim, delegagcdo intencional, por parte das instituigdes
majoritarias, de questdes relevantes para o Poder Judiciario (TATE e VALLINDER, 1995).

Como se vé pelos ensinamentos dos autores referenciados, a judicializagdo da politica ¢
favorecida por inimeros fatores. Facil, perceber, entretanto, que o Judicidrio somente poderia
intervir em todos os aspectos tratados se lhes fossem outorgados poderes para tanto. Assim,
para entendermos realmente o que ¢ a judicializacdo da politica, ¢ de suma importancia
analisarmos como se deu essa expansao de poderes atribuidos ao Poder Judiciario, uma vez que
somente com esse fendmeno € que muitas questoes politicas passaram a ser judicializadas.

Nao ¢ possivel atribuir a expansao do Poder Judicidrio apenas a um elemento, seja ele o
sistema democratico ou um conjunto de direitos politicos. Todavia, a despeito dessa afirmagao,
ha um elemento sem o qual o Judiciério certamente ndo teria atingido o patamar em que chegou
nos dias atuais, qual seja: a separagdo dos poderes. Dada a importdncia dessa questdo,
iniciaremos, no topico que se segue, um breve estudo para entendermos o que foi esse fendmeno

mundial.

4.1 SEPARACAO DOS PODERES

Podemos dizer, de forma geral, que a separagdo dos poderes parte dos pensamentos de
alguns filosofos que influenciaram e ainda influenciam a humanidade. Estamos falando, dentre
outros, de Platdo, Aristoteles, John Locke, Montesquieu e, também, de Hamilton, Madison e
Jay. Nao ¢ o nosso objetivo, entretanto, tracarmos um resgate historico das origens do Poder
Judicidrio, até porque o foco deste titulo ¢ entendermos como o Judiciario se expandiu, a ponto
de hoje conseguir controlar a vida ptblica e privada dos individuos E certo, contudo, que, para
entendermos minimamente essa expansao de poderes, teremos que resgatar alguns elementos
historicos e tedricos, o que ndo significa exaurir esse percurso, mas nos limitarmos aos seus

principais aspectos.
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Dito isso, podemos dizer que ndo se poderia falar em expansdo do Poder Judicial sem
que tivesse ocorrido uma evolugdo na dita teoria da separag¢do dos poderes. Fazendo um breve
resgate das origens tedricas desse instituto, ¢ possivel perceber relatos embrionarios da
separacao das fungdes do Estado na obra A4 Republica, de Platao (2004), quando ele ressalta
que as func¢des do Estado ndo deveriam ser colocadas nas maos de uma s6 pessoa, uma vez que
0 homem perde a virtude se tiver todo o poder de forma concentrada. Aristoteles (2002), em 4
Politica, aprofunda um pouco mais essa questao e, apos tratar da Monarquia, da Aristocracia,
da Republica, da Tirania, da Oligarquia e da Democracia, inaugura um capitulo denominado

“Dos Trés Poderes Existentes em todo Governo”, discorrendo que:

[...] Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos quais o
legislador prudente deve acomodar da maneira mais conveniente. Quando
estas trés partes estdo bem acomodadas, necessariamente o governo vai bem,
e ¢ das diferencas entre estas partes que provém as suas.

O primeiro destes trés poderes € o que delibera sobre os negocios do Estado.
O segundo compreende todas as magistraturas ou poderes constituidos, isto €,
aqueles de que o Estado precisa para agir, suas atribuicdes ¢ a maneira de
satisfaz€-las. O terceiro abrange os cargos de jurisdicdo [...].
(ARISTOTELES, 2002, p. 82)

Outra contribui¢ao importante para a evolugao do que hoje denominamos separagao dos
poderes foi dada por John Locke (1.998) em seu livro Dois Tratados sobre o Governo. Nesse
livro, especificamente no Segundo Tratado sobre o Governo, Locke traz um capitulo
denominado “Do Poder Legislativo, Executivo e Federativo da sociedade politico”. Nota-se
que ha uma clara divisao de poderes, sendo que para Locke, o poder supremo estaria nas maos
do Legislativo, cabendo ao Executivo a aplicagdo das leis. O Poder Federativo mencionado por
Locke estaria ligado ao relacionamento com os Estados estrangeiros e decisdes sobre guerra e
paz.

Interessante notar que Locke ndo coloca o Poder Judicidrio como um poder

propriamente dito, mas como uma atividade no meio do Poder Legislativo. In verbis:

[...] E por essa maneira a comunidade consegue, por meio de um poder
julgador, estabelecer que castigo cabe as varias transgressdoes quando
cometidas entre os membros dessa sociedade — que é o poder de fazer leis —
bem como possui o poder de castigar qualquer dano praticado contra qualquer
dos membros por alguém que ndo pertence a ela — que € o poder de guerra e
de paz —, e tudo isso para preservagdo da propriedade de todos os membros
dessa sociedade, tanto quanto possivel. [...] E aqui deparamos com a origem
dos poderes legislativo e executivo da sociedade, que deve julgar por meio de
leis estabelecidas até que ponto se devem castigar as ofensas quando
cometidas dentro dos limites da comunidade, bem como determinar, mediante
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julgamentos ocasionais baseados nas circunstancias atuais do fato, até onde as
agressoes externas devem ser retaliadas; e em um outro caso utilizar toda a
forga de todos os membros, quando houver necessidade [...]. (LOCKE, 1998,

p. 67)

Em que pese a contribui¢do dos trabalhos citados para a evolugdo da teoria da separagao
dos poderes, ¢ certo que Montesquieu (2005) trouxe ao mundo a nogao clara e evidente de que
os trés poderes, Judiciario, Executivo e Legislativo, deveriam estar separados entre si. Vejamos

um trecho do seu livro O Espirito das Leis. In verbis:

[...] Quando, na mesma pessoa ou no mesmo corpo de Magistratura, o Poder
Legislativo ¢ reunido ao Executivo, ndo ha liberdade. Porque pode temer-se
que o mesmo Monarca ou mesmo o Senado faga leis tiranicas para executa-
las tiranicamente.

Também ndo havera liberdade se o Poder de Julgar ndo estiver separado do
Legislativo e do Executivo. Se estivesse junto com o Legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidaddos seria arbitrario: pois o Juiz seria o
Legislador. Se estivesse junto com o Executivo, o Juiz poderia ter a forga de
um Opressor.

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais
ou nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de
executar as resolucdes publicas; ¢ o de julgar os crimes ou as demandas dos
particulares [...]. (MONTESQUIEU, 2005, p. 166)

Montesquieu ndo se restringiu a estabelecer a divisdo entre as fun¢des de cada poder.
Asseverou, ainda, que o poder deveria ser autbnomo para exercer as suas fungdes, mas seria
controlado pelos outros poderes, inaugurando o que hoje denominamos de checks and balances
ou freios e contrapesos. Com isso, os poderes deveriam conviver harmonicamente e, com a
divisdo e mutuo controle, evitar-se-ia a hiperconcentragdo de poder somente no Legislativo,
Executivo ou no Judiciario. Nessa linha de raciocinio, Montesquieu (2005) foi coerente ao
afirmar que o Judiciario seria o mais nulo dos poderes, uma vez que funcionaria apenas “como
a boca da lei”. Certamente ndo imaginou a expansao que o Poder Judicidrio teria nos séculos
seguintes.

Nao poderiamos deixar de incluir nessa evolugao tedrica O Federalista (2003), no qual
se debate a questdo referente a separacdo dos poderes nos capitulos 47, 48, 49, 50 e 51. Os seus
autores, Hamilton, Madison e Jay, possuiam plena consciéncia de que a separagao dos poderes
deveria ser de tal modo que cada poder teria funcdes tipicas e fungdes atipicas, muitas vezes
inerentes aos outros poderes. Exemplo disso seria a possibilidade do Legislativo, em algumas
oportunidades, nomear os juizes. Os juizes, por seu turno, gozam de veto sobre as decisoes do

copo legislativo, sendo que o Executivo, eventualmente, teria o poder atipico de editar leis e
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regulamentos. Apenas a titulo de exemplo, citemos o seguinte trecho do capitulo 47, que

disserta:

[...] Esta declaragao concorda perfeitamente com a doutrina de Montesquieu,
tal como acaba de ser explicada, e com o plano da Convencdo. Tudo quanto
ela exige ¢ que um dos poderes ndo exercite completamente as atribui¢cdes do
outro e, de fato, a Constituigdo, a testa da qual ela se acha, admite a mistura
parcial deles]...]. (HAMILTON et al, 2003, p. 301)

Cremos que, com isso, em uma brevissima sintese, conseguimos apresentar a evolugao
pela qual passou a denominada teoria da separacdo dos poderes. Obviamente, ainda ndo se
poderia falar, nesse momento, em expansao propriamente dita do Poder Judiciario. Entretanto,
esse foi o primeiro passo teérico para incluir o Judiciario como um poder autdbnomo ¢ o
momento em que foi delimitada as suas fungdes como Poder de Estado.

Toda essa teorizagdo aconteceu dentro de um periodo histérico em que varios
fendomenos contribuiram para uma mudanc¢a no modo de pensar da sociedade. Exemplo disso
foi, primeiramente, a Revolugdo Gloriosa, de 1689, que pds fim ao Estado Absolutista na
Inglaterra. Cerca de cem anos mais tarde eclode a Revolugdo Francesa, em 1789, tornando-se
o marco do fim do Estado Absolutista na Europa. Podemos destacar, ainda, a declaragcdo de
independéncia dos Estados Unidos da América, em 1776, e a proclamacao da sua Constituigdo,
em 1787. Essa constitui¢do, alids, cristalizou tudo o que foi dito até aqui sobre a divisdo entre
o Poder Executivo, Poder Legislativo e o Poder Judiciario.

Feito esse resgate tedrico da separacdo dos poderes, vejamos brevemente o que foram
esses fendmenos citados acima, ja que todos tiveram forte influéncia no que viria a ser a
expansao do Poder Judiciario. Iniciemos, entdo, pela ordem cronologica dos acontecimentos,

ou seja, pela Revolucao Inglesa.

4.2 REVOLUCAO GLORIOSA

Importante destacar, de inicio, que a denominada Revolucao Gloriosa, que ocorreu
cerca de cem anos antes da Revolucao Francesa, foi um marco no que respeita a queda do
Estado Absolutista, ao menos na Inglaterra. Segundo os ensinamentos de Trevelyan (1988),
essa revolugdo ocorreu pelo fato do rei James II se colocar acima do Parlamento e das leis. Para
Trevelyan (1988, p. 5), “[...] a Revolugao foi, de fato, uma demonstragdo de poder das classes
dos senhores de terra, fossem eles whigs ou tories [...]”. Entretanto, um sentimento nessa

revolucdo ficou absolutamente claro, qual seja: o respeito a lei, o que se extrai do seguinte
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trecho de Trevelyan (1988, p. 6): “[...] Jaime tentou colocar o rei acima do Parlamento e acima
da lei. A Revolugdo, enquanto deixava ao rei a fonte da autoridade executiva, subjugou-o a lei,
a qual passou a ser, a partir de entdo, interpretada por juizes independentes e irremoviveis, e
que poderia somente ser alterada por ato do Parlamento. |[...]”.

Dessa revolugdo, a exemplo do que viria a ocorrer na Revolug¢ao Francesa, surge uma
carta que ficou conhecida como “Bill of Rights”, que reflete os sentimentos da época, ou seja,
a populagdo nao suportava mais o desrespeito as leis promovido pelo rei Jame II. Vejamos

algumas dessas normas:

[...] Que ¢ ilegal a faculdade que se atribui a autoridade real para suspender as
leis ou seu cumprimento.

Que, do mesmo modo, ¢ ilegal a faculdade que se atribui a autoridade real para
dispensar as leis ou o seu cumprimento, como anteriormente se tem verificado,
por meio de uma usurpacdo notdria. [...] Que é ilegal toda cobranga de
impostos para a Coroa sem o concurso do Parlamento, sob pretexto de
prerrogativa, ou em época e modo diferentes dos designados por ele proprio.
Que os suditos tém direitos de apresentar peticdes ao Rei, sendo ilegais as
prisdes vexagodes de qualquer espécie que sofram por esta causa.

Que devem ser livres as eleigdes dos membros do Parlamento.

Que sdo contrarias as leis, e, portanto, nulas, todas as doagdes ou promessas
de doagdo do produto de multa ou de confisco infligidos a pessoas que nio
tenham sido antes julgadas e condenadas [...]. (USP, 2019, s/p)

Nao se tolerava mais o fato de todos seguirem as leis aprovadas pelo Parlamento e o rei,
de forma infundada, desrespeita-las. Ainda que a revolugdo tenha se dado por iniciativa dos
donos de terra, na medida em que a populacdo nao se colocou contra, mas de certa forma, a
apoiou. Afinal de contas, tolerar que uma forga estrangeira — Guilherme de Orange — invadisse
as suas terras ¢, minimante, apoiar esse movimento inaugurado pela aristocracia. Apenas para
ilustrar o que estdvamos afirmando, vejamos o seguinte trecho retirado da obra de Trevelyan
(1988, p. 51): “[...] 4 medida que as tropas avan¢cavam com dificuldade pelas fendas profundas
e lamacentas de Devon, a populagdo campesina os aclamava com euforia, e a popula¢do de
Exeter deu a Guilherme uma acolhida triunfal a capital do Oeste [...]".

Nota-se, assim, que a Revolucdo Inglesa ndo se deu por conta das desigualdades
promovidas pelo Estado em detrimento dos mais humildes ou pelos privilégios que possuiam
algumas castas, mas sim por conta do respeito a lei. Ficou, estabelecido, portanto, o respeito a
lei, bem como o direito dos cidaddos serem julgados por juizes independentes, antes de
receberem castigos ou terem os seus bens confiscados.

A Revolugao Gloriosa, assim, além de delinear uma nitida divisao de poderes entre o

Monarca e o Parlamento, inaugurou uma Monarquia Parlamentarista Constitucional,
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estabelecendo que todos deveriam respeitar as leis editadas pelo Parlamento, sendo que até o
rei estaria submetido a ela. Esse fato foi tdo importante que, mesmo sendo considerada uma
revolugdo pacifica, marcou o fim do absolutismo inglés.

Como se pode perceber, a partir dessa revolucdo, entendemos de extremo relevo a
constatagdo de Trevelyn (1988, p. 6) no sentido de que a lei passou a ser interpretada “[...] por
Juizes independentes e irremoviveis, e que poderia somente ser alterada por ato do Parlamento
[...]”. Inicia-se, aqui, a independéncia funcional dos juizes, ainda que mitigada pela intervengao
do Parlamento.

Como se verd, ja na Revolucao Francesa, ocorrida cerca de 100 anos apo6s a Revolucao
Gloriosa, além de ficar sedimentado o respeito a lei, foi estabelecida a separacao dos poderes,

verdade que também limitada, mas j4 se iniciava o desenho institucional que encontramos hoje.

4.3 REVOLUCAO FRANCESA

Quando se fala em Revolugdo Francesa, ndo podemos nos esquecer do movimento
iluminista que procurou mobilizar o poder da razdo como mola propulsora de uma reforma
social. Aquele poder fundamentado no Divino, incontestdvel, acaba por dar lugar a
questionamentos racionais. Tocqueville (1997, p. 43), tratando das principais causas da
Revolugao, afirmou que “a igualdade natural do homem e a aboli¢do de todos os privilégios
de castas, classes ou profissoes [...]”" e “[...] a uniformizagdo das regras [...] ” teriam sido uma
dessas causas.

Tocqueville (1997) trouxe, ainda, interessante conclusdo sobre os motivos pelos quais a
Revolugdo teria atacado tao brutalmente a Igreja. Segundo esse autor, ndo se tratava de dizer
que a Revolucao era contra as religides, mas sim contra os privilégios que os padres possuiam,
uma vez que muitos eram donos de terras, senhores e administradores.

Os motivos da Revolugao Francesa foram declaradamente extirpar os privilégios tanto
dos monarcas quanto de todas as institui¢des que representassem essa desigualdade, inclusive
aigreja. O que interessa para o presente trabalho em relagdo a Revolucao Francesa € que a partir
dela surge o documento denominado “Declarac¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao”. Nesse
documento importantissimo para a humanidade, em seu artigo primeiro, ha os seguintes dizeres:
“Art. 1.° Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distin¢oes sociais so podem
fundamentar-se na utilidade comum”.

Em outro trecho dessa declaragdao, temos finalmente a consolidagdo da teoria da

separac¢do dos poderes aplicada por um pais. O artigo 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem
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e do Cidadao diz: “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separagdo dos poderes nao tem Constituicdo.”

Assim, a teoria da separa¢ao dos poderes sai do campo tedrico e ¢ aplicada por uma
nag¢do como uma de suas principais pilastras. E bem verdade que esse exemplo francés acabou
por ndo contribuir muito com a expansao do Poder Judiciario, o que sera visto mais adiante.

A grande aplicagdo da teoria da separagdo dos poderes, proximo do que conhecemos
hoje, se deu, verdadeiramente, com a publicacdo da Constituicdo dos Estados Unidos da

América, o que verificaremos a seguir.

4.4 A CONSTITUICAO AMERICANA

A estrutura de separagdo dos poderes que conhecemos hoje se consolidou,
definitivamente, com a promulgacao da Constituicao dos Estados Unidos da América, em 1787.
Em sua estrutura fica facil perceber que o governo estaria dividido em trés ramos distintos,
sendo eles: o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder Judicidrio. O Poder Judiciario

esta previsto no artigo 3° e suas secdes. Vejamos apenas o que diz a Secdo 1:

[...] O Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido em uma Suprema
Corte e nos tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por
determinagdes do Congresso. Os juizes, tanto da Suprema Corte como dos
tribunais inferiores, conservardo seus cargos enquanto bem servirem, e
perceberdo por seus servicos uma remuneracdo que ndo podera ser diminuida
durante a permanéncia no cargo [...] (USP, 2019, s/p)

Assim, pela primeira vez na historia, o Poder Judiciario ¢ colocado como um dos
poderes do Estado. O terreno para a expansao do Poder Judiciario e, por conseguinte, para o

surgimento da judicializacdo da politica estava comegando a ser arado.

4.5 PRIMEIRA ONDA DE EXPANSAO DO JUDICIARIO

Arantes (2015), citando Locke, Montesquieu, Tocqueville, dentre outros, relatou que,
com a derrubada dos regimes absolutistas e a fundagao dos Estados liberais, tanto na Europa,
quanto nos Estados Unidos, houve uma transformagao no papel da justica. Essa transformacao
acabou seguindo duas correntes sobre os poderes que deveriam ser atribuidos ao Poder
Judiciario, as quais denominaremos de corrente Americana e corrente Francesa.

Pois bem, dentro da corrente Francesa, logo apds a Revolugao de 1789, sobrevieram trés

textos constitucionais, promulgados, respectivamente, em 1791, 1793 e 1795. Nesses trés textos
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constitucionais, em decorréncia dos franceses declararem a supremacia do Parlamento, Arantes
(2015, citando Tocqueville, afirmou que o Judiciario ndo recebeu a incumbéncia de revisar os
atos dos demais poderes, limitando-se a julgar os casos de justiga comum, civil e criminal. Se
analisarmos a Constitui¢ao Francesa de 1791, ¢ possivel verificar que Arantes tem razao,

bastando uma simples leitura do artigo 3° da aludida constituicdo. In verbis:

Artigo 3. Os tribunais ndo podem intrometer-se no exercicio do poder
legislativo ou suspender a execucdo das leis, nem intervir nas funcdes
administrativas ou chamar para comparecer em juizo os administradores por
razoes (inerentes) as suas fungoes.

Arantes (2015), novamente citando Tocqueville, ressaltou que com as constitui¢cdes de
1793 e de 1795 nao foi diferente, j& que ao Judiciario ndo foi delegado o poder de revisar os
atos dos demais poderes, ao revés, pois a Constituicdo de 1793, em seu artigo 4°, declarou que
“a lei € expressdo livre e solene da vontade geral.” Assim, nenhuma outra instituicdo poderia
se colocar entre o Estado e a Nagao. O mesmo se deu com a Constituigdo de 1795, que manteve
a redacdo do entdo artigo terceiro, renumerando-o para o artigo 203.

Definitivamente, ndo poderemos atribuir a corrente Francesa a expansao do Poder
Judiciario, uma vez que, para os franceses, o Judiciario estaria impedido de discutir qualquer
questao que dissesse respeito ao exercicio do Poder Legislativo ou do Poder Executivo. Alids,
conforme relatou Arantes (2015), se os juizes ndo cumprissem a lei, poderiam ser acusados de
prevarica¢ao e, havendo qualquer divida de interpretagdo, o corpo legislativo deveria ser
consultado para sana-la.

No sistema francés, definitivamente, o Judicidrio ndo exercia qualquer poder politico e,
apesar da divisdo dos poderes, estava impedido constitucionalmente de exercer o controle sobre
os demais poderes.

J& na corrente Americana, a situagdo em que o Poder Judicidrio foi colocado era
completamente distinta. Tocqueville (2005), em seu livro, Democracia na América, relata que
as institui¢des judiciarias na América ocupavam um lugar importantissimo dentre as
instituicdes politicas propriamente ditas. Fazendo um contraste entre o Poder Judiciario que

conhecia na Europa e o que encontrou nos Estados Unidos da América, ressalta que:

[...] Em todas as nagdes civilizadas da Europa, o governo sempre mostrou
grande aversdo em deixar a justica ordinaria decidir as questdes que
interessavam a ele. Essa aversdo ¢é, naturalmente, maior quando o governo ¢é
mais absoluto. Ao contrario, a medida que aumenta a liberdade, o circulo das
atribuicdes dos tribunais vai sempre se ampliando, mas nenhuma nagao
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europeia ainda pensou que qualquer questdo judicial, independentemente de
sua origem, pudesse ser deixada aos juizes de direito comum [...].
(TOCQUEVILLE, 2005, 168-169)

Tocqueville (2005), apds estudar a organizacao da Suprema Corte dos Estados Unidos,
asseverou que nunca um Poder Judiciario tao gigantesco foi constituido por nenhum povo do
mundo. Continuando sua analise, Tocqueville destacou primeiro que, na Franca, o Poder
Judiciario possuia como jurisdicionados somente os particulares; ja nos Estados Unidos da

América, o Judiciario:

[...] faz comparecer soberanos diante de si. Quando o oficial de justica,
adiantando-se nos degraus do tribunal, pronuncia estas poucas palavras: “O
Estado de Nova York contra o de Ohio”, sentimos ndo estar na sala de um
tribunal de justi¢a ordinario. E, quando pensamos que um dos litigantes
representa um milhdo de homens e o outro dois milhdes, ficamos
impressionados com a responsabilidade que pesa sobre os sete juizes cuja
decisdo vai alegrar ou entristecer tdo grande niimero de seus concidadaos...].
(TOCQUEVILLE, 2005, 168-169)

Percebe-se, assim, que o Poder Judiciario dos Estados Unidos j& nasce com os poderes
de revisar os atos dos demais poderes, o que nao ocorria na Franca, como se viu pelo artigo 3°
da Constituicdo Francesa de 1791. Dessa forma, a expansao do Judicidrio, com os poderes que
conhecemos hoje, surge a partir da corrente Americana. Em que pese a Tocqueville (2005) ter
feito essas constatagdes no ano de 1831, j& havia ocorrido, no sistema de justica norte-
americano, outro fato que contribuiu ainda mais para a expansao do Poder Judiciério, qual seja,
o inicio do controle de constitucionalidade com o conhecido caso Marbury v. Madson.

Interessante notar que na Constituicdo dos Estados Unidos da América ndo ha um sé
artigo que fale diretamente sobre o controle de constitucionalidade. Como nesse pais ¢ adotado
o sistema do common law,’ esse controle de constitucionalidade das leis nasce da jurisprudéncia
da Suprema Corte América, especificamente no caso ja citado, Marbury v. Madson, o qual

passaremos a estudar.

4.6 FATOS QUE PRECEDERAM AO CASO MARBURY V. MADSON
Como se tratou de um marco na origem do controle de constitucionalidade, dedicaremos

esse subtopico a andlise do que foi o denominado caso Marbury v. Madsons. Esse caso também

° A grosso modo, seriam as normas criadas através dos costumes ou pela jurisprudéncia.
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¢ de relevo para a presente pesquisa, tendo em vista que essa foi uma das primeiras vezes em
que o Poder Judiciario atuou em fatos puramente politicos.

Segundo Barroso (2009), o denominado caso Marbury v. Madson se iniciou no ano de
1800, nos Estados Unidos da América. Tratava-se de ano eleitoral, tanto para o cargo de
Presidente da Republica, quanto para os cargos do Congresso. O presidente e candidato a
reeleicdo era John Adams — federalista, sendo que seu concorrente era Thomas Jefferson —
republicano. Adams, pressentindo que poderia perder as eleicdes — o que acabou ocorrendo —
no ultimo momento do seu mandato, em 13 de fevereiro de 1801, aprovou uma lei de
reorganizacdo do Judicidrio Federal. Essa lei previa a redu¢do do nimero de Ministros da
Suprema Corte, 0 que, na pratica, impediria o Presidente eleito — Thomas Jefferson — de nomear
novos Ministros. Essa mesma lei criava dezesseis novos cargos de juiz federal, todos
preenchidos com aliados de Adams.

Em 27 de fevereiro de 1801, Adams conseguiu fazer aprovar uma nova lei que lhe
autorizou a nomear quarenta e dois juizes de paz. Mais que depressa nomeou os quarenta ¢ dois
cargos, em 03 de marco de 1801. Nas vésperas da posse de Thomas Jefferson, o Senado
confirmou as nomeagdes e, por sua vez, Adams assinou todos os atos de investidura
determinando que seu Secretario de Estado, John Marshall, entregasse-os aos novos juizes de
paz no ultimo dia de mandato. Digno de nota ¢ o fato de o préprio Marshall ter sido indicado
por Adams para ocupar o cargo de Presidente da Suprema Corte. Contudo, embora o seu nome
jativesse sido aprovado pelo Senado, permaneceu no cargo de Secretéario de Estado até o Gltimo
dia do mandato de Adams e, na sequéncia, assumiu a presidéncia da Suprema Corte
(BARROSO, 2009).

Marshall, no ultimo dia de mandato de Adams, estava incumbido de entregar 42
(quarenta e dois) atos de investidura de juiz de paz. Como se pode imaginar, o Secretario de
Estado/Presidente da Suprema Corte ndo conseguiu entregar todos os atos. Um dos que ndo
recebeu o ato de investidura foi justamente William Marbury. Eis o inicio do imbroglio, pois
quando Thomas Jefferson tomou posse, determinou ao seu Secretario de Estado, James
Madison, que ndo entregasse os atos de investidura para quem ainda ndo os havia recebido
(BARROSO, 2009).

Marbury, sentindo-se lesado em seus direitos, com base em uma lei de 1789 — Judicary
Act —ajuizou agao pleiteando que a Suprema Corte, no exercicio de sua competéncia origindria,
apreciasse o caso. A Corte marcou a sessdo de julgamento de 1802. Ocorre, entretanto, que o

Congresso recém-empossado e de maioria republicana revogou a lei de reorganizagdo do
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Judiciario Federal e suspendeu as sessdes da Corte de dezembro de 1801 a fevereiro de 1803
(BARROSO, 2009).

Dentro desse ambiente politicamente conturbado, em 1803, sob a presidéncia de John
Marshall, a Suprema Corte decidiu o caso Marbury v. Madson, dando inicio ao Judicial Review,
criando o que hoje conhecemos como controle de constitucionalidade. Vejamos alguns pontos

dessa decisdo.

4.6.1 O Julgamento do caso Marbury v. Madson 5.U.S. 137 (1803)

Como se pode perceber pelo que fora explicitado no topico anterior, Marshall estava em
uma posicao delicada politicamente. Negar simplesmente a agdo de Marbury seria admitir que
o proprio Marshall — entdo Secretario de Justica do governo de Adams — havia praticado um
ato, no minimo, contrario a lei. De outro lado, dar a posse a Marbury era contrariar, além do
recém-presidente empossado, Thomas Jefferson, todo o Congresso eleito e de maioria
republicana.

Marshall, consciente ou nao do efeito de sua decisdo, acabou por fazer historia.
Iniciando a anélise do caso Marbury v. Madson 5.U.S. 137 (1803), Marshall declara que, para
analisar o processo em discussdo, seria necessario responder as seguintes questdes: a primeira
diz respeito a saber se Marbury teria direito ao ato de investidura e posse ao cargo? A segunda, se
Marbury tivesse direito ao ato de investidura e posse ao cargo, qual o remédio legal deveria ser utilizado
para obté-lo? e, por fim, a Gltima, se encontrado o remédio legal, a Suprema Corte Americana teria
competéncia para julgar o caso? (NELSON, 2000)

Em relagdo a primeira indagacao, Marshall e a Suprema Corte entenderam que Marbury
teria direito ao ato de investidura, pois o mesmo foi devidamente assinado e selado. O fato de
o ato de investidura ndo ter sido entregue ndo o macularia de qualquer vicio, uma vez que a
entrega nao decorria de uma obrigagdo legal, mas apenas de um costume inerente a esse ato
politico e perpetrado por anos (NELSON, 2000).

No que diz respeito a segunda indagacdo, a Corte entendeu que a propria esséncia da
liberdade civil consiste no direito de todo individuo reivindicar a prote¢do das leis sempre que
seus direitos fossem violados. Esse fato, por si so, seria um indicativo de que Marbury teria
direito ao mandado requerido. Além dessa premissa, fixou-se o entendimento de que, quando
estivesse em jogo uma obrigacdo em favor de uma pessoa especifica, e ndo um ato politico
meramente discriciondrio, os tribunais poderiam fornecer o recurso legal para que essa

obrigacao fosse implementada (NELSON, 2000).
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Marshall, entdo, passou a se debrucgar sobre o terceiro ponto e mais delicado das
indagacdes propostas. Essa andlise se daria, obrigatoriamente, no confronto direto entre a
Constitui¢do norte-americana e a denominada lei de 1789 — Judicary Act'’. Iniciando a analise
de citada lei, Marshall reconhece que esse ato legislativo, quando instituiu os tribunais judiciais
dos Estados Unidos, autorizou o Supremo Tribunal a emitir mandados de seguranca para
oficiais. De outro lado, ao analisar a Constituicdo Americana, verificou que no seu artigo III,

Secao 2, havia a seguinte regra sobre competéncia:

[...] Em todas as questdes relativas a embaixadores, outros ministros e
consules, e naquelas em que se achar envolvido um Estado, a Suprema Corte
exercera jurisdigdo originaria. Nos demais casos supracitados, a Suprema
Corte tera jurisdigdo em grau de recurso, pronunciando-se tanto sobre os fatos
como sobre o direito, observando as exce¢des € normas que o Congresso
estabelecer [...] (USP, 2019, s/p)

Como a propria Constituicdo declara quais sdo os casos de jurisdi¢do origindria e quais
os casos de jurisdi¢do recursal da Suprema Corte, Marshall entendeu que Judicary Act. de 1789
ndo poderia ter criado competéncia origindria que ndo estivesse prevista na Constituicao.
Assim, inaugurando o que hoje denominamos de controle de constitucionalidade, a Suprema
Corte dos Estados Unidos da América rejeitou o pedido de Marbury por entender que nao teria
competéncia originaria para analisar o seu caso, devendo recorrer as instincias inferiores
(NELSON, 2000).

Evidentemente estdvamos falando de 1803 e, apds essa decisdo, muitos eventos
histéricos contribuiram para a grande expansao que o Poder Judiciario teve nas tltimas décadas,
0 que propiciou a dita judicializagdo da politica.

Passemos a verificar, entdo, uma segunda onda de expansdo do Poder Judiciario no

Mundo.

4.7 SEGUNDA ONDA DE EXPANSAO DO JUDICIARIO

No topico anterior, argumentamos que o Poder Judicidrio passou por um longo processo
de consolidagdo de seus poderes, saindo das maos do Monarca e do Parlamento para,
finalmente, tornar-se um poder de Estado. Como observou Tocqueville (2005), esse fato,
inicialmente, ocorreu nos Estados Unidos da América, uma vez que na Europa, o Poder

Judicidrio era — parafraseando Montesquieu — apenas a boca da lei e ndo possuia qualquer

10 Disponivel em: http://memory.loc.gov/cgi-bin/ampage?collld=lIsl&fileName=001/11s1001.db&recNum=200.
Acesso em: 04 ago. 2018.
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liberdade de interpretacdo, sendo obrigado, no caso Francés, a consultar o Parlamento em caso
de duvida de interpretagdo.

O modelo desenvolvido nos Estados Unidos da América, segundo Arantes (2015),
acabou sendo seguido pela maioria dos Estados Democraticos subsequentes, consolidando-se
o Poder Judicidrio como um Poder Politico. A arena para o surgimento da judicializacdo da
politica estava completamente montada e ndo demoraria a surgir.

Dessa forma, mesmo em 1787, ao menos nos EUA, temos um Poder Judiciario com
poderes politicos de controlar os demais poderes. E possivel observar que, a partir do
julgamento do caso Marbury v. Madson, a Suprema Corte Americana inicia uma fase de
intervengdo na politica e, principalmente, inaugura o que hoje conhecemos como controle
difuso de constitucionalidade das leis.

Com a grande depressao de 1929, Roosevelt, empossado presidente em marco de 1933,
inicia uma séria de medidas de interveng@o na economia, promovendo o saneamento do setor
bancario e regulando o sistema financeiro, dentre inimeras outras inciativas politicas de
intervengdo na economia, o que ficou conhecido como New Deal. Nesse momento, segundo
Baum (1987) a Suprema Corte Americana, com base no controle de constitucionalidade, acabou
se colocando contra o processo do New Deal e anulou inimeras leis propostas por Roosevelt e
aprovadas pelo Congresso. Eis a judicializacao da politica tomando forma.

No transcorrer da grande depressdo e de uma série de intervencdes do Judiciario
americano em atos do Presidente Roosevelt, inicia-se a Segunda Guerra Mundial. Ao fim dessa
tragédia da humanidade, o primado abstencionista do Estado Liberal da lugar para o Estado do

bem-estar social, conforme constata Aratjo (2004):

[...] O Direito liberal tipico ¢ neste sentido negativo, definindo espagos de ndo
intervengdo do poder do Estado. O primado da absten¢do do Estado Liberal
dara lugar a fungdo prestacional do Estado do bem estar social no século XX,
em especial a partir da 2* Guerra Mundial. A fun¢do de prevengdo cumprida
pela lei € adicionada da funcdo de promogao: a lei passa a ser o instrumento
para a realizagdo de intervengdes promocionais € compensatorias]...]
(ARAUJO, 2004 apud DAMASCENO, 2005, p. 51).

Sadek (2002) asseverou que essa mudanga do Estado Liberal ndo intervencionista para
o Estado do bem-estar social “for¢caram mudancas na engenharia institucional e a transformacgao
do Judicidrio em poder ativo” (SADEK, 2002 apud DAMASCENO, 2005, p. 50). Com essa

mudanga, Araujo (2004) afirmou que a explosdo legal que se realcou nas ultimas décadas ¢
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decorrente do Estado do bem-estar social que teria langado mao do Direito para instrumentalizar
as politicas socais (ARAUJO, 2004 apud DAMASCENO, 2005).

Com o Estado do bem-estar social, inimeros beneficios ou garantias aos cidadaos
passaram a ser previstos em leis esparsas ou mesmo no proprio texto constitucional, como ¢
caso do Brasil. Com essa previsao legal, sabendo-se que o Poder Judiciario passou a ter poder
de decis@o sobre a interpretagdo das leis editadas pelo Parlamento, Werneck Vianna (1999)
utiliza o termo judicializagdo da politica, afirmando que, com a nova Carta constitucional
brasileira e o controle de constitucionalidade, ha uma comunidade de intérpretes, sendo que a
sociedade civil encontrou no Poder Judiciario um estuario para pleitear as suas insatisfagoes,
tanto em relacdo ao Poder Executivo, quanto em relagdo ao Poder Legislativo. Segundo
Werneck Vianna (1999, p. 10), portanto, “[...] € da presenca desse novo processo institucional
que tem derivado, no Brasil, a chamada judicializacdo da politica, fenomeno corrente nos
paises de democracia avan¢ada como Alemanha, Itdalia, Franga, Inglaterra e EUA]...]".

Conforme se demonstrou, a judicializacdo da politica foi consequéncia ndo s6 da
expansao do Poder Judiciario, mas também do Estado do bem estar-social, que langou mao do
Direito, sendo para implementar, a0 menos para garantir inumeras politicas sociais que
poderiam ser cobradas judicialmente. Além desses dois elementos, como destaca Werneck
Vianna, pode-se apontar como mais um elemento que contribuiu para a judicializacdo da
politica, e a adogdo, em varias democracias, do controle de constitucionalidade, instituto que

passamos a estudar.

4.8 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Importante destacar que o controle de constitucionalidade nada mais ¢ do que a
verifica¢do se uma determinada lei estd de acordo com o que prevé a Constitui¢do ou ndo. No
caso Marbury v. Madson, a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que, a despeito do
Judicary Act. de 1789 conter previsao para que a Corte analisasse o caso, como a Constitui¢cao
Americana ndo previa essa competéncia, o que deveria prevalecer seria o determinado na Carta
Magna. Como a Judicary Act. de 1789 teria ampliado a competéncia da Suprema Corte, ela
seria inconstitucional.

Essa espécie de controle de constitucionalidade ficou conhecida como difusa, pois
decorreria da analise de um determinado caso concreto. Nesse caso, ao refletir sobre o caso
posto em julgamento, o juiz pode fazer o controle de constitucionalidade difuso, verificando se

o dispositivo de lei invocado por uma das partes como fundamento do seu pedido estaria de
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acordo ou ndo com a Constituicdo de seu pais. Se entender que determinado dispositivo legal
contraria a Constituicdo, o juiz pode declara-lo inconstitucional.

Segundo Arantes (2015), ha um exagero no sistema norte-americano, ja que todos os
juizes e instancias tém competéncia para declarar a inconstitucionalidade de leis. Ocorre,
entretanto, que o sistema implantado nos EUA, através do common law, ndo foi a Unica
metodologia de controle de constitucionalidade existente. Arantes (2015) nos ensina que a
Austria, inspirada pelos pensamentos de Hans Kelsen, iniciou uma nova modalidade de controle
de constitucionalidade, hoje denominado de concentrado.

Em breves linhas, Kelsen (2002) defendia a ideia da supremacia da Constitui¢do em
relacdo as demais leis. Expoente do positivismo juridico, esse autor entendia que o direito regula
sua propria criacao, de forma que “uma norma juridica regula o procedimento pelo qual outra
norma juridica é produzida” (KELSEN, 2002, p. 103). Para o autor do livro Teoria Pura do
Direito, a Constituicdo, como norma suprema, deveria ter procedimentos diferenciados para

sua modificagao:

[...] A Constitui¢do, para ser modificada ou derrogada, devera prescrever um
procedimento diferente, mais complexo do que o procedimento legislativo
comum; deve haver, ao lado da forma legal, uma forma constitucional
especifica [...]. (KELSEN, 2002, p. 104)

E possivel verificar que a Constituicio, para Kelsen, deve ter uma especial protecio,
uma vez que € a lei maior do pais. Isso nos leva a conclusdo de que todas as demais leis devem
respeitar os ditames dessa Constituicdo, sendo ilegitimas ou inconstitucionais as que se
afastarem do regramento constitucional. Como se disse, a primeira forma de controle de
constitucionalidade surgiu nos Estados Unidos da América. Todavia, esse controle poderia ser
feito por qualquer juiz na analise do caso concreto. Para Kelsen, esse modelo seria inconcebivel,
ja que a lei maior de um pais ndo poderia ser interpretada por qualquer pessoa, mas somente
por um Tribunal Constitucional. A Austria, inspirada na ideia de Kelsen, em 1920, cria o
Tribunal Constitucional com atribui¢des exclusivas de controle de constitucionalidade.

Diferente do método de controle de constitucionalidade difuso, em que todos os juizes
e instancias podem declarar determinada lei inconstitucional na analise do caso concreto, no
controle de constitucionalidade concentrado, a discussdo da constitucionalidade de uma
determinada lei ndo decorre da andlise de um caso concreto, mas parte para a analise direta da
constitucionalidade da lei. Esse questionamento da constitucionalidade da lei ¢ feito por meio
de determinadas ferramentas estabelecidas de acordo com o regramento processual de cada
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pais. Outra diferenca ¢ que a discussdo da constitucionalidade da lei em andlise ¢ feita
diretamente no 6rgao que tem atribui¢des de Corte Constitucional.

No modelo de controle de constitucionalidade concentrado, portanto, além de somente
0 6rgao que tem atribuigcdes de Corte Constitucional poder analisar a constitucionalidade de
determinada lei, os legitimados a apresentarem essa argui¢do de constitucionalidade ou
inconstitucionalidade sdo restritos, uma vez que nao ¢ qualquer pessoa ou instituicdo que estao
legitimadas a arguirem diretamente perante a Corte Constitucional a inconstitucionalidade de
determinada lei. Em regra, os legitimados a provocarem o exercicio do controle de
constitucionalidade concentrado estdo previstos na propria Constitui¢ao de cada pais.

Nos paises que adotaram o controle de constitucionalidade concentrado, principalmente
na Europa, as Cortes Constitucionais sdo 6rgaos separados do poder Judiciario. Segundo Stone
(2000), essas cortes detém jurisdicdo constitucional exclusiva, sendo que o Judicidrio comum
ndo tem competéncia para fazer essa andlise. Por isso, Stone (2000) afirmou que as Cortes
Constitucionais nesses paises ocupam um lugar intermediario entre o Legislativo e o Judicidrio,
ndo sendo exclusivamente juridicas e nem politicas.

Basicamente, a divisao dos métodos de controle de constitucionalidade pelo mundo
seguiram essas duas correntes. O Brasil, por seu turno, em um sistema hibrido, acabou

acolhendo os dois métodos de analise de constitucionalidade das leis, conforme se vera a seguir.

4.9 DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL

No Brasil, a evolugao do proprio Poder Judicidrio e, consequentemente, do controle de
constitucionalidade seguiu um contorno semelhante ao que se viu até o presente momento.
Carvalho (2010) ressalta que o Poder Judiciario do Império era quase um apéndice do
Executivo, sendo-lhe vedado o julgamento de qualquer questao que envolvesse o poder politico.
A Constituicdo de 1824, em seu artigo 98, previa a figura do Poder Moderador, o qual era
exercido pelo Imperador, “como Chefe Supremo da Nagao, e seu Primeiro Representante, para
que incessantemente vele sobre a manuten¢do da Independencia, equilibrio, e harmonia dos
mais Poderes Politicos”.

Segundo Carvalho (2010), a Constituicdo de 1891, a primeira apds a proclamacgdo da
republica, estabeleceu a separagdao dos poderes; presidencialismo; federalismo; duplo grau de
jurisdi¢do; extinguindo o Poder Moderador e implantando o controle de constitucionalidade e
um tribunal constitucional. Esse controle de constitucionalidade era o difuso, importado dos

Estados Unidos.
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Carvalho (2010) aponta que, até 1890, os juizes frequentemente eram recrutados para
exercerem inimeros cargos politicos. Com a sistematizacdo do Poder Judicidrio através do
decreto 848, de 11/10/1890, e da Constitui¢do de 1891, o juiz deixa uma posic¢ao informal de
mediador entre as politicas locais e o centro do poder do Império e passa para uma posi¢ao
formalizada, com uma estrutura constitucionalmente prevista. Arantes (1994, p. 70) destaca um

trecho de aludido decreto:

[...] A magistratura que agora se instala no pais, gracas ao regime republicano,
nao ¢ instrumento cego ou mero intérprete dos atos do poder legislativo. Antes
de aplicar a lei, cabe-lhe o direito de exame, podendo dar-lhe ou recusar-lhe
sancdo se ela parecer conforme ou contraria a lei organica [...].

O periodo entre 1891 e 1934 foi marcado pela revolucao de 1930 e a posse de Getutlio
Vargas como Presidente. Vargas, apdés a posse, promoveu uma sériec de reformas
infraconstitucional, destacando-se a institui¢do do Codigo Eleitoral, em 1932, que permitia ao
Judiciario julgar a validade das eleigdes e proclamar os eleitos (Carvalho 2010). Em relacdo a
Constituicao de 1934, José Afonso da Silva (2002) afirmou que nao houve muita mudanca em
relagdo a Carta anterior, mantendo-se os principios anteriores. Esse autor destaca, entretanto,

que a nova Constitui¢do aumentou os poderes do Executivo e:

[...] Rompeu com o bicameralismo rigido, atribuindo o exercicio do Poder
Legislativo apenas para a Camara dos Deputados, transformando o Senado
Federal em 6rgdo de colaboragdo desta [...]. Ao lado da classica declaragéo de
direito e garantias individuais, inscreveu um titulo sobre a ordem econémica
e social e outro sobre a familia, a educagdo e a cultura, com normas quase
todas programaticas, sob a influéncia da Constituicdo alema de Weimar [...].
(SILVA, 2002, p. 82)

No que diz respeito ao controle de constitucionalidade propriamente dito, na
Constituicdo de 1934 fora mantido o controle difuso, porém a declaracdo de
inconstitucionalidade somente poderia ocorrer pela maioria absoluta dos membros do tribunal.
Outra inovacao foi o fato de ser atribuida ao Senado a competéncia para suspender a execucao,
no todo ou em parte, da lei ou ato declarado inconstitucional. Além desses elementos, foi criada
a acdo direta de inconstitucionalidade interventiva — uma espécie de controle concentrado —
cuja iniciativa foi atribuida ao Procurador Geral da Republica, mas somente para os casos em
que houvesse atos estaduais em desacordo com os principios federativos (MARTINS;

MENDES, 2001).
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Interessante notar que essa mesma constitui¢ao, que trouxe algumas inovagdes, em seu
artigo 68 diz que: “é vedado ao Poder Judiciario conhecer de questoes exclusivamente
politicas”, refletindo, guardadas as devidas proporgdes, o posicionamento da corrente Francesa
estudada em topicos anteriores.

Segundo aponta Silva (2002), a Carta outorgada de 1937, caracterizada pela
centralizagdo do poder nas maos do Presidente da Republica, “[...] ndo teve porém, aplicagdo
regular. Muitos de seus dispositivos permaneceram letra morta. Houve ditatura pura e simples,
com todo o Poder Executivo e Legislativo concentrado nas mados do Presidente da Republica,
que legislava por via de decretos-lei que ele proprio depois aplicava, como orgao
Executivol...]” (SILVA, 2002, p. 83).

Ressalta-se que o artigo 96 da Constituicdo de 1937 continuava mantendo a declaracao

de inconstitucionalidade da lei ou ato do Presidente da Republica no seu artigo 96. Vejamos:

[...] Art. 96. S6 por maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes
poderdo os tribunaes declarar a inconstitucionalidade da lei ou de acto do
Presidente da Republica.

Paragrapho unico. No caso de ser declarada a inconstitucionalidade de uma
lei que, a juizo do Presidente da Republica, seja necessaria ao bem estar do
povo, & promocao ou defesa de interesse nacional de alta monta, podera o
Presidente da Republica submettel-a novamente ao exame do Parlamento: si
este a confirmar por dois ter¢os de votos em cada uma das Camaras, ficara
sem effeito a decisdo do Tribunal [...].

Em que pese o artigo 96 citado dar um aparente aspecto de normalidade no que respeita
ao sistema de controle de constitucionalidade, Arantes (1994, p. 69) argumenta que “[...] parece
claro que a organizagdo judiciaria e a forma de controle constitucional na Carta de 37 nao
tém nenhuma importancia do ponto de vista da discussdo que fazemos aqui sobre equilibrio de
poderes, conflitos federativos, garantias individuais etc. O texto de 37 definiu o unico poder
soberano possivel, o unico darbitro da federag¢do e a unica fonte da qual poderiam emergir
quaisquer direitos sociais e individuais: a Presidéncia da Republica.[...]”.

A proxima Constituicdo brasileira, de 1946, manteve varios aspectos da Carta de 1934,
dentre eles a necessidade da declaragdo de inconstitucionalidade das leis ou de ato de poder
publico ser realizada pela maioria absoluta dos membros do tribunal, tal como se verifica pelo
artigo 200. Em relagdo a agdo direta de inconstitucionalidade interventiva, segundo Carvalho
(2010), foram explicitadas em quais hipoteses o Procurador Geral da Republica poderia propor
a acdo interventiva, ampliando, assim, o rol previsto na Carta de 1934. Essas hipdteses estao
previstas no artigo 7, inciso VII, da Constituicao de 1946, que diz: VII - assegurar a observancia
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dos seguintes principios: a) forma republicana representativa; b) independéncia e harmonia dos
poderes; c) temporariedade das fungdes eletivas, limitada a duracdo destas a das fungdes
federais correspondentes; d) proibi¢cdo da reeleicdo de governadores e prefeitos, para o periodo
imediato; e) autonomia municipal; f) prestacdo de contas da administra¢do; g) garantias do
Poder Judiciario.

Para Carvalho (2010), na Constituicdo de 1946 foram lancadas as pilastras da
judicializagdo de aspectos que antes estavam restritos ao mundo politico. Todavia, essa
possibilidade de judicializacdo estava restrita ao Procurador Geral da Republica, bem como as
matérias que dissessem respeito ao conflito entre os Estados e os Municipios. A ampliagdo
desse sistema de controle de constitucionalidade somente viria a acontecer com a Constituigao
de 1988.

Com o golpe militar de 1964, foram editados inumeros Atos Institucionais, dentre eles
o den® 02, que previa em seu artigo 98 que “O Supremo Tribunal Federal, com sede na Capital
da Republica e jurisdi¢do em todo o territorio nacional, compor-se-d de dezesseis Ministros”.
Portanto, o regime militar aumentou o numero de Ministros em relacdo a Constituicdo de 1946,
que previa a composi¢ao do Supremo com doze Ministros.

No que se refere ao controle de constitucionalidade, o regime militar deu especial
aten¢do a essa matéria com a Emenda a Constitui¢do n® 16 de 1965. Com essa emenda, o
Procurador-Geral da Republica passou a ter a inciativa do controle abstrato de normas estaduais
e federais, tonando-se o Unico legitimado a iniciar o controle abstrato de constitucionalidade
das leis (Carvalho, 2010). Nessa mesma linha, Dantas (1996) cita um relato do Ex-Procurador-

Geral da Republica, Alcino Salazar:

[...] quando o Procurador entendesse que a arguigdo era improcedente nao a
encaminharia; e ela s6 poderia entrar no Tribunal por mios do Procurador.
Entdo, ele se tornaria um julgador ou, pior do que isso, trancaria o processo.
A Procuradoria- Geral da Republica seria uma antecdmara de onde ndo
poderiam passar representagdes (grifo nosso). Cairiamos, evidentemente, no
arbitrio injustificado, praticamente supressivo da competéncia deste alto
Tribunal, sempre que o Procurador-Geral entendesse improcedente e
infundada a arguicao [...]. (DANTAS, 1996, p. 89)

Assim, apos o golpe e a promulgacdo da Constituicdo de 1967, o Procurador Geral da
Republica passou a ter o monopdlio da iniciativa do controle abstrato de normas, o que somente

seria revisto com a Constituicao de 1988.
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4.10 A CONSTITUICAO DE 1988

A Constitui¢ao de 1988 foi um marco ndo s6 porque representou a saida definitiva do
regime militar para a retomada da democracia, mas também porque houve uma mudanga de
paradigma em relagdo ao Poder Judiciario. A Constitui¢ao Cidada, como foi apelidada, gerou e
gera uma gama enorme de estudos interessantissimos, sendo certo que varios aspectos dessa
Constituicdo poderiam render teses inteiras. Todavia, para os fins do presente trabalho, nos
limitaremos aos pontos que dizem respeito diretamente a judicializa¢ao da politica.

Ferreira Filho (1995), comentando os aspectos de inovagao da Constituicdo de 1988,
salienta que, em relagdo a fun¢do de julgar essa Carta, trouxe um novo enfoque, que, além do
due processo of law, da ampla defesa e do contraditério, o magistrado pode, agora, “[...]
inquietar-se sobre a razoabilidade da lei, a proporcionalidade dos encargos que acarreta etc.
Quando antes ndo lhe cabei sendo ser a voz da lei[...]” (FERREIRA FILHO, 1995, p. 9). Nota-
se aqui que ao juiz foi outorgado poderes para rever a decisdo do Parlamento no que diz respeito,
inclusive, a razoabilidade da lei, o que revela uma completa abertura de interpretagdo. Essa
amplitude, como se vera, tera reflexos sobre os eventos politicos.

Moreira Alves (1997, p. 273) disserta que a constitucionalizagao do devido processo
legal, direito a ampla defesa e o principio do contraditério, previstos, respectivamente, no artigo
5°, incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal, propiciou que praticamente qualquer questao
processual chegasse ao Supremo Tribunal Federal. Esses fatos certamente teriam reflexos na
judicializagdo da politica, ja que tais argumentos de ordem processual estdo a disposi¢ao dos
agentes politicos para questionarem os atos de seus adversarios sob esse aspecto.

Importante destacarmos que a Constitui¢do de 1988, além de aumentar o numero de
legitimados com iniciativa do controle abstrato de normas, trouxe algumas figuras como a A¢ao
Direta de Constitucionalidade e a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
dentre outras a¢des constitucionais, que contribuiram para a judicializagdo da politica.

Como o objetivo deste topico € demonstrar que na Constituicao de 1988 a possibilidade
de judicializag¢do da politica foi ampliada com os institutos acima citados e nao estudar cada
um deles, passaremos a cita-los no quadro abaixo, evidenciando o tipo de agdo com o seu nome,
bem como quem sdo os legitimados para propor cada uma das ac¢des citadas. Vejamos o quadro

em questio:
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Tabela 2: A¢des Constitucionais

ACOES CONSTITUCIONAIS

LEGITIMADOS

Acdo Direta de Inconstitucionalidade, art.
102, I, alinea “a” e a art. 103, ambos da CF
e Lei 9.868/1999.

Acdo Direta De Inconstitucionalidade por
Omissdo, Art. 103, § 2° da CF e Lei
9.868/1999.

Acao Declaratoria de Constitucionalidade,
art. 102, I, alinea “a” da CF e Lei
9.868/1999.

Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental, art. 102, § 1°, da CF e Lei
9.882/99.

C.F. Art. 103. Podem propor a acao
direta de inconstitucionalidade e a acdo
declaratoria de constitucionalidade: 1 -
o Presidente da Republica; II - a Mesa do
Senado Federal; III - a Mesa da Camara
dos Deputados; IV a Mesa de
Assembleia Legislativa ou da Camara
Legislativa do Distrito Federal; V - o
Governador de Estado ou do Distrito
Federal; VI - o Procurador-Geral da
Republica; VII - o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; VIII -
partido politico com representacdo no
Congresso Nacional.

Mandado de Seguranca Individual, artigo
5°, LXIX, da CF e Lei 12.016/2009.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2006),
pessoas fisicas ou juridicas, oOrgios
publicos ou universalidades legais
(espolio, massa falida, condominio),
desde que tenham prerrogativa ou direito
proprio e individual a defender.

Mandado de Seguranga Coletivo, artigo 5°,
LXX, da CF e Lei 12.016/2009.

CF. art. 5°, LXX - o mandado de
seguranga coletivo pode ser impetrado
por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b)
organizagdo sindical, entidade de classe
ou associacdo legalmente constituida e
em funcionamento hd pelo menos um
ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados.

Mandado de Injungdo, artigo 5°, LXXI, da
CF e Lei 13.300/2016.

Lei 13.300, art. 3% Sao legitimados para
o mandado de injungdo, como
impetrantes, as pessoas naturais ou
juridicas que se afirmam titulares dos
direitos, das liberdades ou das
prerrogativas referidos no art. 2° e, como
impetrado, o Poder, o o6rgdo ou a
autoridade com atribuicdo para editar a
norma regulamentadora.

Habeas Data, artigo 5°, LXXII, da CF e Lei
9.507/1997.

Segundo Hely Lopes Meirelles (2006),
pessoas fisicas ou juridicas diretamente
interessadas nos registros mencionados
nas alineas “a” e “b” do inciso LXXII, do
artigo 5° da Constitui¢ao Federal.
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Lei 4.717/1965, artigo 1°. Qualquer cidaddo
sera parte legitima para pleitear a anulagdo
ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos
ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal,
dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia
mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de
sociedades mutuas de seguro nas quais a
Unido represente os segurados ausentes, de
Acdo Popular, artigo 5°, LXXIII, da CF e Lei | empresas publicas, de servicos sociais
4.717/1965. auténomos, de instituigdes ou fundagdes para
cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja
concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patrimdénio ou da
receita anua, de empresas incorporadas ao
patrimoénio da Unido, do Distrito Federal, dos
Estados e dos Municipios, ¢ de quaisquer
pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos.

O art. 5° da Lei 7.347/85 traz o rol das
entidades legitimas para propor a agdo civil
publica: I - o Ministério Publico; 1II - a
Defensoria Publica; III - a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios; IV - a
autarquia, empresa publica, fundagdo ou
sociedade de economia mista; V - a
associagdo que, concomitantemente: a)esteja
constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos
termos da lei civil; b) inclua, entre suas
finalidades institucionais, a protecdo ao
patriménio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia, aos direitos
de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao
patriménio artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico.

Acdo Civil Publica, artigo 129, 111, da CF e Lei
7.347/1985.

Fonte: produgdo propria.

Verifica-se, portanto, que o fenomeno denominado judicializacdo da politica ¢é
decorrente ndo s6 da expansdao do proprio Poder Judicidrio, mas também do denominado
fenomeno do Estado do bem-estar social que, segundo Araujo (op cit), teria langado mao do
Direito para instrumentalizar as politicas socais.

No Brasil, como se viu, tanto o cidaddo quanto os partidos politicos e algumas
institui¢des, além do direito de acdo propriamente dito, foram instrumentalizados pelo sistema
constitucional com intimeras ferramentas que lhes permitiram judicializar praticamente

qualquer questdo da vida comum ou politica. Nao vemos esse fendomeno como um problema
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para a sociedade. Forcando muito, poder-se-ia cogitar de um problema para a institui¢do do
Poder Judiciario que, pelo excesso de demanda, precisaria de uma estrutura cada vez maior.

Pensar a judicializagdo como um problema, com todas as vénias para os que assim
entendem, seria aceitar a limitagdo de acesso a Justica e, quem sabe, retornarmos ao que
denominamos no presente trabalho de corrente Francesa, na qual o Judiciario estava proibido
de julgar questdes atinentes aos poderes publicos. A sociedade ja experimentou esse modelo e,
ao menos de maneira geral, o reprovou, adotando um sistema em que o Poder Judiciario pode
e deve julgar os demais poderes.

O sistema de controle de constitucionalidade misto brasileiro, ndo se pode negar, acaba
assoberbando o Supremo Tribunal Federal, uma vez que praticamente tudo pode chegar até o
orgdo de cupula do Judiciario através do controle difuso de constitucionalidade. De outro lado,
que nos perdoe Hans Kelsen, entendemos que a benesse desse sistema ¢ justamente qualquer
cidaddo poder questionar a constitucionalidade das leis produzidas pelo Parlamento, nao
ficando esse direito restrito aos grupos escolhidos pelos proprios congressistas.

Dito isso, passemos a verificar quais seriam os sentidos em que o termo judicializacao

da politica poderia ser utilizado.

4.11 SENTIDOS DO TERMO JUDICIALIZACAO DA POLITICA

Importante destacar, de inicio, que a Judicializagdo da Politica, segundo o nosso
entendimento, ¢ uma decorréncia — quase logica — da expansao do Poder do Judiciério. Ora, ndo
fosse essa expansdo, o Judiciario jamais poderia se envolver em questdes politicas e de politica.
Assim, o desenvolvimento da teoria da separagdo dos poderes, conforme se demonstrou, foi a
pedra fundamental desse “empoderamento” do Poder Judicidrio. Outro fato de ndo menos
importancia foi o controle de constitucionalidade, que propiciou ao Judiciario o controle das
leis, seja pela via direta ou difusa.

Essa evolugao somente foi possivel dado aos inimeros movimentos da sociedade, que
ndo mais toleravam o desrespeito as leis e a desigualdade de tratamento. Destacamos as
revolugdes Inglesa e Francesa, assim como a revolugao dos Estados Unidos da América. Todos
esses fendmenos produziram o ambiente fértil para que o Poder Judiciario tivesse as
ferramentas e garantias necessarias a empunhar decisdes contrarias aos interesses dos demais
poderes.

Com o advento do Estado do bem-estar social e a constitucionaliza¢do de inumeros

direitos sociais, o cidaddo passou a poder questionar as politicas publicas que desrespeitassem
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esses direitos constitucionalizados. Agora, o Judiciario teria que tratar ndo s6 com os
legitimados a movimentarem as ferramentas de controle de constitucionalidade concentrado,
mas também com quaisquer cidadaos que entendessem que as politicas publicas implementadas
estariam desrespeitando a Constituicao Federal em algum aspecto dos direitos sociais.

Mas entdo o que se pode entender por Judicializa¢do da Politica?

Iniciemos pelos ensinamentos de Tate e Vallinder (1995), ja citados, que entendem a
Judicializagao da Politica sob dois aspectos. O primeiro deles diz respeito ao denominado
Jjudicial review, ou seja, na possibilidade do Poder Judiciario, através dos mecanismos ja
explorados alhures, rever as decisdes dos demais poderes, o que, segundo os autores, acabaria
por interferir na elaboragdo de politicas publicas.

Nesse primeiro aspecto, entendemos que o termo judicializagdo ¢ perfeitamente
aplicavel, ja que se esta falando na funcdo precipua do Poder Judiciério, que € justamente aplicar
a lei aos fatos que lhes sdo colocados para julgamento. Discordamos, todavia, na colocagdo de
que o Poder Judiciario, com o julgamento de determinados casos que evolvam politicas
publicas, por si sO, estaria interferindo na elaboragdo dessas politicas, pois nesse ponto,
poderiamos estar saindo da seara da judicializacdo da politica para a seara do ativismo judicial,
confundindo-se, entdo, os conceitos. Para se afirmar que o Judiciario esta interferindo na
elaboragdo de politicas publicas, precisariamos analisar o caso concreto, a fim de aferir se a
politica publica julgada respeitou as regras do jogo e, caso tenha respeitado, se o juiz que a
julgou foi ativista, nos termos do que foi estudado no tépico anterior.

De outro lado, o policy maker deve respeitar as regras postas, que, em Ultima analise,
foram ditadas pelos representantes do povo. Caso essas regras tenham sido desrespeitas,
consideramos que houve a judicializagdo da politica, porém, o Judiciario ndo interferiu na
elaboragdo da politica injustamente ou por convicgdes pessoais do julgador. A interferéncia se
deu porque a politica que se pretendia implementar era ilegal e ndo respeitou a legislagdo
vigente. Nessa situacdo, entendemos equivocado afirmar que a judicializagdo da politica
interferiu na elaboracao de politica publica, mas foi um meio de se reestabelecer a legalidade.

Em relagdo ao segundo aspecto trazido por Tate e Vallinder, no sentido de que pode se
denominar de judicializagdo da politica “o processo pelo qual negociagdes extrajudiciais e
foruns de decisdo passam a ser dominados por regras e procedimentos quase judiciais” (TATE
e VALLINDER, 1995, p. 28), entendemos que nesse ponto ¢ descabido qualificar esse modelo

de decisdo politica como judicializag¢do da politica. E importante discernimos, primeiramente,
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a diferenca entre processo e procedimento. Para tanto, recorremo-nos as ligdes de Humberto

Theodoro Junior (2006, p. 364):

[...] Enquanto o processo ¢ uma unidade, como relagdo processual em busca
da prestacao jurisdicional, o procedimento ¢ a exteriorizacdo dessa relagdo e,
por isso, pode assumir diversas fei¢des ou modos de ser. A essas varias formas
exteriores de se movimentar o processo aplica-se a denominagdo de
procedimento [...].

Verifica-se, assim, que procedimentos sdo uma série de atos praticados para se formar
um processo judicial. O regramento processual define vérias espécies de procedimentos, a
depender do ramo do Direito que se esta tratando. Apenas a titulo de exemplo, o Cddigo de

Processo Penal prevé, em seu artigo 395, os seguintes procedimentos:

Art. 394. O procedimento serd comum ou especial.

§ 1° O procedimento comum sera ordinario, sumario ou sumarissimo:

I - ordinario, quando tiver por objeto crime cuja sangdo maxima cominada for
igual ou superior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade;

II - sumario, quando tiver por objeto crime cuja san¢do maxima cominada seja
inferior a 4 (quatro) anos de pena privativa de liberdade;

IIT - sumarissimo, para as infragdes penais de menor potencial ofensivo, na
forma da lei. [...].

Esse ¢ apenas um exemplo, pois o Coddigo de Processo Civil prevé os seus
procedimentos especificos, assim como a Justica do Trabalho possui os seus procedimentos
proprios. Percebe-se, assim, que, ao menos no Brasil, denominar como judicializacdo da
politica o fato de determinados orgdos utilizarem ‘“procedimentos judiciais” ndo define
praticamente nada, pois existe uma gama enorme de procedimentos. Se ¢ assim, de qual
procedimento se estaria falando?

Consideramos que o termo “judicializar” enfatiza justamente o fato de se delegar ao
Poder Judiciério a decisdo de questdes de natureza politica que, a principio, teriam chegado ao
Judicidrio por afrontarem algum artigo de lei. Dessa forma, entendemos que se a classe politica
utilizar simplesmente um modelo de decisao que lembre os procedimentos utilizados pelo Poder
Judiciério, ndo se pode classifica-lo como judicializac¢ao da politica. Primeiramente porque nao
se delegou ao Poder Judiciario qualquer decisdo de cunho politico. Em segundo lugar, os
procedimentos, além de inumeros, também sdo corriqueiramente utilizados em processos
administrativos e, nem por isso, sdo considerados judiciais.

Na mesma linha de raciocinio dos autores supracitados, temos os ensinamentos de

Taylor (2007), tratando da relacdo entre o Judiciario e as Politicas Publicas no Brasil. Taylor
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ressalta que o Judicidrio tem sido procurado como arena de disputa politica, influenciando,

assim, na elaboracdo de politicas publicas. Vejamos:

[...] No decorrer da ultima década, o Judiciario Federal revelou-se um
importante ator politico: tribunais federais repetidamente interromperam
imensos leildes de privatizacao; [...]. (TAYLOR, 2007, p. 237)

Em seu texto, Taylor (2007) demonstra claramente que os juizes podem decidir com
base na hermenéutica juridica, mas € sabido, hd décadas, que alguns julgadores “— como outros
atores politicos - podem agir estrategicamente, blefando ou criando empecilhos legais que
correspondem as suas preferéncias pessoais” (TAYLOR, 2007, p. 244). Como se vé, Taylor
coloca a judicializacdo da politica como meio pelo qual os juizes conseguiriam interferir na
elaboracdo de politicas publicas. Aqui cabem as mesmas criticas feitas a Tate e Vallinder, haja
vista que o juiz que age colocando empecilhos legais para exarar uma decisdo que corresponda
as suas preferéncias pessoais, atua nos exatos termos do que definimos como ativismo judicial.
Fora os casos de ativismo, o juiz somente intervird, em tese, na politica implementada se as
regras do jogo ndo foram respeitadas.

Como se pode perceber, os autores até aqui tratados acabam por entrelagar os conceitos
de ativismo judicial e de judicalizagdo da politica, como se fossem conceitos de igual
significado, quando, a bem da verdade, sdo fendmenos absolutamente distintos. E bem verdade
que a judicializagdo da politica propicia o surgimento do ativismo judicial, mas definitivamente
com ele ndo se confunde.

Ainda nessa linha de raciocinio, destacariamos o entendimento Werneck Vianna (1999),
sobre esse tema. A despeito de Vianna ndo divergir dos autores até aqui apontados, coloca a
judicializagdo da politica como mecanismo de prote¢ao das minorias, bem como um fendmeno
que estaria ocorrendo nas democracias avangadas, além de entender que esse mecanismo seria

decorrente do que denomina de “comunidade de intérpretes”. Vejamos:

[...] E nesse cenario de ‘tirania da maioria’ que a sociedade acabou por se
encontrar com a vontade do legislador constituinte, a que nao faltou, nos
primeiros anos da nova Carta, a agdo do Ministério Piblico. Facultado o
controle abstrato da constitucionalidade das normas & comunidade dos
intérpretes — e, nela, ao que havia de organizado na sociedade civil —, o Poder
Judiciario comega a ser percebido como mais um estuario para as insatisfagdes
existentes com o ativismo legislativo do Executivo, sendo convocado ao
exercicio de papéis constitucionais que o identificam como o guardido dos
valores fundamentais [...] E da presenga desse novo processo institucional que
tem derivado, no Brasil, a chamada judicializagdo da politica, fendmeno

59



corrente nos paises de democracia avangada como Alemanha, Italia, Franca,
Inglaterra e EUA [...]. (WERNECK VIANNA, 1999, p. 10)

Nao nos resta davida de que o judicializagdo da politica ¢ um fendmeno mundial.
Todavia, ndo poderiamos afirmar que esse fendmeno ¢ decorrente de democracias avangadas,
até porque teriamos dificuldade em determinar o que seria uma democracia com essas
caracteristicas. Preferimos afirmar que, em decorréncia da evolugdo pela qual o Judicidrio
passou, ndo somente no Brasil, houve sim uma expansao do Poder Judiciario e, em decorréncia
dessa expansao, tanto o cidaddo comum quanto as institui¢gdes tiveram e estao tendo mais acesso
a esse brago do Estado.

Nao se olvide de que o controle de constitucionalidade — principalmente pelo sistema
misto brasileiro — foi uma grande engrenagem de judicializagdo da politica. Contudo, ¢ dificil
entender que ha nessa questdo uma comunidade de intérpretes. E verdade que o ntimero de
legitimados a proporem as acdes constitucionais, conforme demonstramos, aumentou
sobremaneira apos a Constituigdo de 1988. Entretanto, a despeito desses legitimados
defenderem os seus pontos de vista quando ajuizam as respectivas agdes, o juiz que as recebe
julga, sozinho, a questdo, baseado em suas convicgdes herméticas ou por ativismo, sem
vinculacdo a fundamentacao juridica que lhes foi apresentada. Se ¢ assim, nao ha de se falar em
comunidade de intérpretes. Como se vera no topico denominado “ativismo judicial para o
direito”, ha um autor que utiliza a expressdo “comunidade aberta de intérpretes”, na qual o juiz
devera considerar a interpretacdo de outros grupos, o que nao ¢ o caso defendido por Werneck
Vianna.

Apenas para ilustrarmos, imaginemos que o Ministério Publico ajuize uma Acao Civil
Publica contra uma empresa ou mesmo contra uma institui¢do publica. Essa agdo, para ser
obvio, ¢ direcionada a um juiz. Levando em conta a ldgica processual, o réu devera
responder/contestar os seus termos. Até aqui, o Parquet levantou uma tese para ajuizar a agao
e, o acionado, certamente, trara argumentos contrarios para afastar as pretensdes do Ministério
Publico. A pergunta que se faz ¢ a seguinte: estaria o juiz obrigado a acolher uma tese ou outra?
A resposta ¢ ndo. Podera certamente acolher a tese do autor ou do réu, mas também podera
desenvolver uma tese diferente das duas para julgar o caso, mas obrigado a acolher uma ou
outra tese o juiz nao estard. Logo, ndo podemos entender a judicializagao da politica como meio
para uma comunidade de intérpretes se a decisdo estd somente nas maos do juiz.

Ultrapassadas as questdes atinentes ao texto de Werneck Vianna, de relevo, ainda,

analisarmos os ensinamentos do professor visitante da New York University School of Law,
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John A. Ferejohn. Em um texto publicado em 2002, o citado autor relata que desde a Segunda
Guerra Mundial houve uma mudanca do Poder Legislativo e dos Tribunais, o que tem sido
denominado de “judicializacao”. Exemplo disso seria a atuacdo dos juizes interferindo no
sistema de troca de gabinetes; cassando primeiros-ministros; perseguindo presidentes e, citando
o caso dos Estados Unidos da América, a intervencao do Judiciario nas eleigdes de George W.
Busn.

Ferejohn (2002) mencionaa, ainda, que ha trés maneiras pelas quais os tribunais
assumiram novos papéis importantes. A primeira diz respeito a disposi¢ao dos juizes em limitar
e regulamentar o exercicio da atividade parlamentar, impondo, cada vez mais, limites para a
sua atuagdo. Em segundo lugar, o autor disserta que os tribunais tém sido o local em que
importantes politicas publicas sdo feitas. Por fim, asseverou que os juizes estdo dispostos a
regular o comportamento dos individuos, aplicando padrdes aceitaveis para determinados
grupos de interesse, partidos politicos etc.

Segundo Ferejohn (op. cit.), os parlamentares, prevendo que os tribunais provavelmente
interviriam na legislacdo elaborada, passaram a antecipar, na nova legisla¢do, as possiveis
respostas das institui¢des juridicas. A preocupacdo do parlamentar, agora, ndo € apenas com a
politica publica em discussdao, mas também com a posi¢do dos tribunais sobre uma determinada
politica. Segundo o autor, estamos vivendo a aplicagdo global de um fendmeno observado por
Tocqueville, que ¢ a transformacado da politica em questdes juridicas.

Como se vé, Ferejohn nos traz outro aspecto que os demais autores até aqui tratados nao
haviam tocado, ou seja, a possibilidade do Poder Judiciario atuar, além das politicas publicas
propriamente ditas, mas também no proprio ato politico, tal como no processo de elaboragdo de
leis e, até, na escolha de ministros. Aqui, entdo, temos outra concepcao da judicalizagdo da
politica, com a variacdo, ndo da judicializagdo, mas sim do termo politica.

Verifica-se, entdo, que os autores antes tratados, além de variarem o termo
judicializagio, estabeleciam a politica apenas da policy’!. Ferejohn nos trouxe a estabilizagdo
do termo judicializagdo, mas varia o termo politica, incluindo a politics’’. Incluiriamos,
também, a polity’®, uma vez que, eventualmente, a estrutura ou formagio dessas instituicdes
sdo questionadas judicialmente, tal como ocorreu com o questionamento sobre a criagdo de

municipios e o nimero de vereadores em cada Camara Municipal.

11 Politica Publica.
12 Processos politicos.
13 Institui¢des Politicas.
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Outros autores que tratam do tema sdo Maciel e Koerner (2002) que, analisando os
trabalhos de Vianna e Arantes, trazem um interessante texto sobre os sentidos da judicializagdo
da politica. Além de Tate e Vallinder, j& estudados, Maciel e Koerner asseveram que os juristas
usam o “termo judicializagdo para se referirem a obrigacao legal de que um determinado tema
seja apreciado judicialmente” (MACIEL e KOERNER, 2002, p. s/p). Assim, a judicializa¢ao
seria o ingresso de determinado tema em juizo, indicado que o autor da agdo teria preferéncia
por esse tipo de via.

Em que pese a assertiva da colocacao dos autores, cremos que nao haveria obrigacao
legal do Judiciario apreciar esse ou aquele tema, mesmo porque, em tese, o Judiciario nao
poderia agir de oficio. Nao vemos, portanto, essa obrigagdo em qualquer tema. O que ocorre,
ecidentemente, ¢ que, se determinada disputa nao for resolvida na arena politica, a parte
perdedora podera levar essa discussao ao Judiciario, mas voluntariamente, nao havendo, entdo,
obrigagao legal.

Segundo os mesmos autores, “no sentido constitucional, a judicializagdo do novo
estatuto dos direitos fundamentais e a superagao do modelo da separagao dos poderes do Estado,
que levaria a ampliacdo dos poderes de intervencdo dos tribunais na politica”. Asseveraram
que, se considerado um processo prejudicial a8 Democracia, esse processo seria agravado pelo
sistema misto de controle de constitucionalidade.

Conforme ja haviamos destacado, fica evidente que o sistema misto de controle de
constitucionalidade serviu de combustivel para o processo de judicializagdo da politica.
Todavia, a possibilidade do cidaddo comum recorrer ao Judicidrio para pleitear os seus anseios
nao atendidos pelo Estado faz parte do processo historico da evolugao do préprio Judicidrio. Da
mesma forma, o fato de os direitos fundamentais estarem constitucionalizados — fruto também
desse percurso histérico — ndo nos parece como causa da quebra do modelo de separacdo dos
poderes do Estado. Evidentemente, ndo se estd falando mais de uma separacdo de poderes
prevista por Montesquieu, mas sim do Poder Judiciario que Tocqueville encontrou nos Estados
Unidos da América.

Mais uma vez, ndo podemos esquecer que estamos tratando do termo judicializagdo da
politica, ndo do ativismo judicial. Pois bem, digamos que um juiz seja instado a se manifestar
sobre um determinado direito fundamental constitucionalizado e desrespeitado pelo Poder
publico. A judicializacao desse direito estaria desrespeitando a separagdao dos poderes? Cremos

que nao.
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Quando Maciel e Koerner (op. cit.) iniciam a analise dos sentidos da judicializaciao da
politica, trouxeram a visdo de Arantes'*, que utilizou o termo judicializagdo da politica para se
referir ao ativismo do Ministério Publico, ressaltando o seu aspecto negativo para a “integridade
das fung¢des politicas das instituicdes representativas, ou ainda, para a propria manutencao da
independéncia funcional da instituicdo” (MACIEL e KOERNER, 2002, p. s/p). Em que pese a
analise de Arantes estar voltada muito mais para os reflexos sociais da judicializacdo, trouxe
um outro elemento, que ¢ justamente deslocar o termo judicializagdo para o autor da agdo e nao
propriamente para o Judicidrio. Nesse texto, Arantes (2002) ndo tratou propriamente da
judicializagdo da politica, mas sim da colaboragdo do Ministério Publico nessa judicializacao,
enfatizando que esse ativismo institucional do Parquet poderia trazer prejuizos para as
institui¢des representativas, na medida em que considera a sociedade hipossuficiente para tratar
dos seus proprios problemas.

Evidentemente, o tema ¢ extremante vasto, entretanto, como pretendemos trazer alguns
sentidos em que o termo judicializa¢do da politica ¢ utilizado, cremos que foram apresentadas
as principais correntes que tratam dessa questio. E importante ressaltar que nio estamos
estudando o fendmeno da judicializa¢do da politica, apesar de termos tragado no inicio deste
topico os elementos que levaram ao seu surgimento. O que pretendemos foi justamente
trabalhar as variagcdes do conceito, o que ¢ fundamental para diferencid-lo do ativismo judicial.

Assim, apresentamos as variagdes em que o termo judicializagdo da politica € utilizado.
Como os autores dos varios sentidos em que o termo em estudo pode ser utilizado ja foram
citados, apenas para sistematizarmos o que foi dito até o presente momento, passaremos a
apresentar somente essas variantes no quadro abaixo. Para tanto, faremos uma classificacdo

entre variagdo da judicializagdo; variacao da politica e variacao das partes. Vejamos o quadro:

Tabela 3: Variagoes da Judicializagao da Politica

VARIACAO DA
JUDICIALIZACAO

VARIACAO DA
POLITICA

VARIACAO DAS
PARTES

1 - Variac¢ao Judicial:

Judicializagdo da politica
seria a possibilidade do
Poder Judiciario, através da
revisdo judicial, modicar ou

1 - Variac¢io da Policy:
Judicializagdo da Politica
seria 0 meio pelo qual os
juizes conseguiriam
interferir na elaboragdo de
politicas publicas;

1 - Variac¢io dos autores:
Judicializagdo da Politica
seria um  fendémeno
corrente nos paises de
democracias  avangadas,
que propiciaria, através do

4 ARANTES. Rogério Bastos. Ministério Piiblico e politica no Brasil. Sdo Paulo. Editora Sumaré, 2002.
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cassar as decisdes tomadas
pelos demais poderes;

2 - Variacao Judicial
Constitucional:
Judicializagdo da Politica,
no sentido constitucional,
seria a judicializagdo do
novo estatuto dos direitos
fundamentais e a superagao
do modelo da separagdo dos
poderes do Estado, que
levaria a ampliagdo dos
poderes de intervencao dos
tribunais na politica;
3-Variacao Extrajudicial:
Judicializagdo da politica

ocorreria ~ no ambito
extrajudicial quando “o
processo pelo qual

negociagdes extrajudiciais e
foruns de decisdo passam a
ser dominados por regras e
procedimentos quase
judiciais”.

2 - Variacao da Politics:
Judicializagao da Politica
seria resultado da nova
engenharia  institucional,
ocorrida apds a Segunda
Guerra  Mundial, que
permitiu  aos  Tribunais
interferirem nas questoes de
escolhas politicas do Poder
Executivo, bem como
limitam e regulamentam o
exerciclo da  atividade
parlamentar, impondo, cada
vez mais, restrigdes para a
sua atuagao.

controle de
constitucionalidade, a uma
comunidade de

intérpretes, participar da
elaboragdo  das leis,
colocando-se no papel de
guardides dos valores
fundamentais e contra a
tirania da maioria;

2 - Variacao do autor:
Judicializagdo da Politica
seria a intervengcdo do
Ministério Publico, em
questdes de  natureza
politica,  através  de
instrumentos como a A¢ao
Civil Publico, o que
afetaria negativamente a
“integridade das fungdes
politicas das instituicdes
representativas, ou ainda,
a propria manutengdo da
independéncia funcional
da institui¢do”.

Fonte: producdo propria.

Como se pode perceber pelos sentidos em que o termo Judicializagdo da Politica pode
ser utilizado, ora os autores ressaltam as consequéncias sociais desse fendmeno, ora enfatizam
os seus reflexos nas institui¢des e, por fim, sobrelevam os motivos do seu surgimento. Seja
como for, a literatura estudada acaba por trazer uma gama enorme de conceitos ou variagdes do
que seria a Judicializacdo da Politica.

Levando em conta essa enorme variedade de sentidos em que o termo Judicializagdo da
Politica pode ser utilizado, bem como o fato de precisarmos diferencid-lo do conceito de
ativismo judicial, ndo nos resta alternativa, sendo, apresentarmos a nossa interpretagdo do que
entendemos por Judicializa¢do da Politica, sem, contudo, ignorar a importancia dos estudos
citados anteriormente, inclusive, para a nossa interpretagdo sobre o que entendemos por
Judicializag¢ao da Politica.

Na medida em que os sentidos do termo judicializagdo da politica foram sendo expostos,
fizemos as nossas criticas sobre cada ponto levantado. Assim, ¢ desnecessario repeti-las nesse
momento. Dessa forma, levando em conta tudo o que foi estudado até o presente momento,

passemos ao conceito funcional do que entendemos por Judicializagdo da Politica:
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Judicializacao da Politica ¢ o ato pelo qual qualquer pessoa, através de acao judicial,

submete a apreciacdo do Poder Judicidrio demanda sobre questdes atinentes a Policy,

Polity ou Politics.

Definido o que entendemos por Judicializagdao da Politica, possibilitando, assim, a sua
diferenciagdo do termo Ativismo Judicial, passemos, entdo, a estudar a ltima expressdo que
poderia gerar alguma confusdo com esses dois termos antes analisados. Trata-se da expressao

Politiza¢ao do Judiciario.

5 POLITIZACAO DO JUDICIARIO

Como se viu até o presente momento, todos esses termos surgem a partir dos estudos
sobre o Poder Judicidrio. Muitas vezes esses conceitos sdo confundidos ou até mesmo tomados
uns pelos outros. O fato € que, repita-se uma vez mais, sdo expressoes completamente distintas.
Mas entdo, o que seria a dita Politizagdo do Judiciario? Poderia o Poder Judiciario se enveredar
em negociacdes politicas em alguma medida? De qual politizagdo se esta falando?

A histéria mostra que o Poder Judiciario, em alguns momentos, adentrou o campo da
politics para defender ou ampliar os seus proprios poderes. Taylor (op. cit.), citando Baum
(1997), denomina esse movimento para ampliar ou assegurar a manutencdo do poder de
“Corrente Estratégica”. Exemplo disso pode ser encontrado na elaboragdo da propria
Constituicao Federal de 1988. Koerner e Freitas (2013, s/p) relataram que “os ministros do STF
foram importantes atores na Constituinte, construindo aliangas com os parlamentares de
centro e centro-direita, para que apoiassem a preservagdo do tribunal.” Eis aqui um dos
sentidos em que o termo Politizagdo do Judiciario pode ser utilizado.

Note-se que, no caso mencionado por Koener e Freitas, a politizagdo se da fora da
fun¢do constitucional do Poder Judicidrio. H4 aqui uma politiza¢do institucional em busca de
uma autopreservacao e aumento de poder. Evidentemente, ¢ uma questao de relevo, contudo, a
nosso ver, essa forma de politizagdo ndo afeta, ao menos em tese, a fungdo judicante. Todavia,
construir aliangas com os parlamentares para apoiarem a preservacao do tribunal ndo deixa de
ser uma forma de Politizagdo do Judiciario.

Outra forma de Politizacao do Judicidrio € a que ocorre no ambito interno dos tribunais.
Dentro do Poder Judicidrio, assim como em outros poderes, ha a previsao de progressao na
carreira, o que implica, além do aumento na remuneracdo, a possibilidade de assumir cidades

maiores. Caso o juiz pretenda ascender dentro da carreira, nos termos do que estabelece o artigo
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93 da Constituicao Federal, essa ascensdo podera se ocorrer de duas maneiras, quais sejam: por

merecimento ou por antiguidade. Vejamos o que diz aludido artigo:

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora
sobre o Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: [...]

II - promocdo de entrancia para entrancia, alternadamente, por antiguidade e
merecimento, atendidas as seguintes normas:

a) é obrigatdria a promocao do juiz que figure por trés vezes consecutivas ou
cinco alternadas em lista de merecimento;

b) a promogdo por merecimento pressupde dois anos de exercicio na
respectiva entrancia e integrar o juiz a primeira quinta parte da lista de
antiguidade desta, salvo se ndo houver com tais requisitos quem aceite o lugar
vago;

¢) afericdo do merecimento conforme o desempenho e pelos critérios objetivos
de produtividade e presteza no exercicio da jurisdi¢cdo e pela frequéncia e
aproveitamento em cursos oficiais ou reconhecidos de aperfeigoamento;

d) na apuragdo de antiguidade, o tribunal somente podera recusar o juiz mais
antigo pelo voto fundamentado de dois tercos de seus membros, conforme
procedimento proprio, e assegurada ampla defesa, repetindo-se a votacdo até
fixar-se a indicagao;

e) ndo sera promovido o juiz que, injustificadamente, retiver autos em seu
poder além do prazo legal, ndo podendo devolvé-los ao cartorio sem o devido
despacho ou decisdo;

IIT - o acesso aos tribunais de segundo grau far-se-a por antiguidade e
merecimento, alternadamente, apurados na ultima ou Unica entrancia; |[...].

Em uma olhada superficial, poder-se-ia afirmar que nao ha qualquer elemento de
Politizacao do Judiciario pela forma de progressao na carreira da magistratura. No que respeita
a promoc¢ao por antiguidade, de fato, ndo encontramos qualquer elemento que se pudesse
classificar como politizacdo. Contudo, em relacdo a promogao por merecimento, hd elementos
que indicam a Politizagdo do Judicidrio nesse ponto. Victor Nunes Leal (1997), ndo tratando
especificamente da promog¢do por merecimento, mas sim da promoc¢do de magistrados e

promotores, ja alertava para a figura do juiz partidario:

[...] o mecanismo das promogdes ¢ remogoes ¢ 0 emprego de diversos meios
de sedugdo e compressao, dificeis de serem evitados ou reprimidos, tudo isso
contribui para que, especialmente no interior, ainda se encontrem juizes e
promotores partidarios, sem falar nos serventuarios da justica, quase sempre
militantes apaixonados [...]. (NUNES LEAL, 1997, p. 231)

Tratando especificamente da promog¢do por merecimento, encontramos a opinido de
alguns juizes que, academicamente ou nos seus pronunciamentos oficiais, criticaram a
modalidade de promogao por merecimento, dado o seu carater mais politico do que técnico.
Citemos a posicao de Salete Maccal6z (2002), que foi desembargadora do Tribunal Regional

Federal da 2* Regido e professora universitaria. Ela ressalta a pessoalidade que ocorre nas
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promogdes por merecimento, tendo em vista que essas promogdes sdo regidas por interesses

familiares, por interesses econdomicos e, muitas vezes, por interesses politicos. In verbis:

[...] As nomeagdes e as promog¢des sdo comandadas por interesses familiares,
econdmicos e partidarios, principalmente nos tribunais superiores. Mesmo
quando o candidato tem méritos pessoais, SO consegue a nomeagao se cumprir
o “rito” das negociagdes [...]. (MACCALOZ, 2002, p. 28)

Em sentido convergente ao de Maccalo6z, temos os ensinamentos do também juiz federal

e professor universitario Roberto Wanderley Nogueira (2003), que pontua:

[...] Sobre a apuragdo do merecimento dos Juizes para fins de promog¢do em
suas carreiras, isto tornou-se uma pilhéria bisonha, pois ninguém mais, dentre
os de boa vontade, sente-se reconfortado por indicagdo que tal. (sic) O orgulho
decorre, presentemente, por mais curioso que isso possa parecer, das
promogdes decorrentes do emprego do critério somente objetivo de
antiguidade. Nao seria mesmo razoavel exigir-se de Magistrados que
transitassem dentro em uma politica interna de relacdes sociais intimistas
(subsistema das boas relagdes), de cuja verticalidade ndo haveria como
produzir critérios de real merecimento, entendida em seu sentido corrente, em
face dos elementos psicologicos que passaram a informa-los nessas tais
circunstancias em tudo perniciosas [...]. (NOGUEIRA, 2003, p. 299)

Para encerrar a questdo referente a politizacdo das promogdes por merecimento,
citemos, ainda, o discurso de posse do juiz Siro Darlan (2016), promovido a desembargador por
antiguidade no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Citado magistrado publicou

em seu “blog” o discurso de sua posse como desembargador. Vejamos alguns trechos:

[...] Sonhei com um Tribunal de Justica onde o critério de promocdes
obedeceria estritamente ao texto constitucional que determina o cumprimento
nas promog¢des dos critérios da antiguidade e do merecimento,
alternadamente, sem o intuito de ajudar ou prejudicar outros colegas. Vale
lembrar, e ¢ necessario lembrar, que este Ultimo critério determina que a
aferi¢do sera realizada através de juizos sobre a presteza, a frequéncia e o
aproveitamento do magistrado em cursos reconhecidos de aperfeicoamento,
porém, até hoje, ndo se estabeleceram, ou ao menos ndo se conhecem, 0s
elementos objetivos, os dados concretos utilizados nessas aferi¢cdes, o que
propicia situagdes que acabam por indiciar protecionismo.

Este quadro conduz a produgao de juizes vulneraveis, subservientes e sujeitos
ao poder das ctpulas dos tribunais, obrigando-os a serem doceis e assépticos
além de submeter alguns a vergonhosa procissdo de beija-mao e lava-pés que
antecedem as promogoes e remocdes € que além de servir para incensar a
vaidade dos votantes, propicia a troca de favores entre votantes/senhores e
votados/vassalos, o que torna corrompivel, aos olhos do povo, o processo de
promogao. Ingresso no Tribunal de Justica sem nunca haver pedido voto a
ninguém, ¢ mesmo assim obtive 20 dos 25 votos, o que demonstra que os
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Desembargadores sabem em quem devem votar, sem o humilhante pedido de
mérito, que vicia o proprio conceito de merecimento [...].

Note-se, assim, que na opinido dos proprios magistrados ha a Politizagdo do Judiciario
no que respeita as promogdes por merecimento. Segundo esses mesmos juizes, por auséncia de
requisitos objetivos, a promocao por merecimento acaba por atender interesses familiares,
econdmicos e partidarios. Assim, podemos concluir que a promo¢ao por merecimento pode
acarretar na Politizacdo do Judiciario, porém, essa espécie de politizagdo, diferentemente da
politizacao apontada por Koerner e Freitas (2013), ocorre no ambito interno do préprio Poder
Judiciario.

Interessante notar do discurso de Siro Darlan que, a despeito de se tratar de uma
politizacdo interna do Poder Judiciario, essa questao pode afetar a imparcialidade do juiz. Ora,
se ¢ como Darlan aponta e o juiz passa a ser subserviente ao posicionamento desse ou daquele
desembargador, a sua imparcialidade estara completamente afetada, o que implica na quebra de
uma das principais garantias do cidaddo que ¢ justamente ser julgado por um juiz imparcial.

Ferreira Filho (1995), por seu turno, também tratando da questdo da imparcialidade,
coloca a Politizagao do Judiciario como consequéncia quase ldgica da judicializagdo da politica.
Segundo o autor, a partir do momento em que os magistrados passaram a decidir questdes
politicas, comecaram a se preocupar, também, com a opinido publica sobre suas decisoes.

Vejamos:

[...] Mas a justicializacdo da politica tem como contrapartida inexoravel a
politizacdo da justica. O aspecto bem visivel disto esta no fato de que, hoje,
ha magistrados que notoriamente guiam seus votos pela “opinido publica”, o
que realmente significa dizer pelos meios de comunicacao de massa.

Estes “profetizam” os votos dos membros de uma Corte — o Supremo Tribunal
Federal, por exemplo — analisando posi¢des juridicas como se fossem opgdes
ideologicas ou partidarias. E nisto sdo ajudados por membros do Judiciario
que, em off, vazam informagdes, antecipam votos, movidos pelo desejo ou de
agradar ou de justificar-se perante os “donos” da comunicagdo. [...]
(FERREIRA FILHO, 1995, p. 10)

Trata-se aqui de mais uma forma de Politizacdo do Judiciario voltada, agora, para a
“opinido publica”, ou seja, o juiz deixa de aplicar o direito ao caso concreto e passa a aplica-lo
de forma responsiva aos anseios populares. Luiz Roberto Barroso (2013, s/p), no ano de sua

posse, em 2013, sobre o tema declarou:
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[...] Acredito que o poder que o Supremo exerce € representativo e portanto
acho que o Supremo tem que ser transparente ¢ deve contas & sociedade
brasileira.

Agora, dever satisfacdes a sociedade e a opinido publica nao significa ser
subordinado ou submisso a opinido publica. A opinido publica ndo ¢ uma
institui¢do, ¢ uma nuvem que se desloca e muda de forma [...].

O fato ¢ que o Poder Judicidrio tem uma série de garantias voltadas para que o juiz, ao
julgar um determinado caso, ndo seja levado por pressdes politicas. Essas garantias estdo

previstas no artigo 95 da Constituicdo Federal, que diz:

Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias:

I - vitaliciedade, que, no primeiro grau, so sera adquirida apos dois anos de
exercicio, dependendo a perda do cargo, nesse periodo, de deliberagdo do
tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentenca
judicial transitada em julgado;

II - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na forma do art.
93, VIII;

III - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI,
39, §4° 150,11, 153, 111, e 153, § 2°, L. [...]

Além dessas garantias o juiz tem uma série de vedacdes, todas voltadas a manutencao
da imparcialidade, inclusive, sendo proibida qualquer atividade politico-partidaria, tal como

esta previsto no paragrafo tnico do artigo supracitado. In verbis:

[...] Paragrafo unico. Aos juizes ¢ vedado:

I - exercer, ainda que em disponibilidade, outro cargo ou fun¢ao, salvo uma
de magistério;

II - receber, a qualquer titulo ou pretexto, custas ou participacdo em processo;
III - dedicar-se a atividade politico-partidaria.

IV receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribui¢des de pessoas
fisicas, entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em
lei;

V exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se afastou, antes de
decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneragao. [...].

Como se V¢, a constitui¢do brasileira traz inumeras garantias e vedagdes ao magistrado,
a fim de que ele possa julgar de forma imparcial. Essa questao ja poderia ser vista em Hobbes
(2001, p. 135) quando disserta: “em nenhuma causa alguém pode ser aceito como arbitro, se
aparentemente para ele resultar mais proveito, honra ou prazer com a vitoria de uma das
partes do que com a da outra”.

Ada Pelegrini Grinover (2002, p. 51) ressalta que o “cardter de imparcialidade é

inseparavel do orgdo da jurisdig¢do. O juiz coloca-se entre as partes e acima delas.” Percebe-
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se, assim, que a Politizacdo do Judicidrio, quando atinge a imparcialidade do juiz, afronta
diretamente um dos elementos fundamentais do Poder Judiciario. Todavia, de todas as formas
de Politizagdo do Judiciario que tratamos até o presente momento, a que nos interessa no
presente trabalho ¢ aquela que € exercida através da fungdo judicante.

Assim como o termo judicializagdo da politica acaba por ter varios sentidos, com
Politizagdo do Judicidrio ndo ¢ diferente. Entretanto, no que respeita a judicializagdo ¢ um ato
externo ao Judiciario, ou seja, ¢, segundo a nossa defini¢ao, o ato de remeter ao Poder Judiciario

a solugdo de determinada demanda. O Poder Judiciario, nessa questdo ¢ o sujeito passivo em

o~

relacdo a judicializacdo da politica. Ja a politizagdo ¢ ato interno e, no maximo, ligado

o

autopreservacdo da propria instituicdo em algumas situagdes. Segundo Ferraz (1994),

exercicio de um papel politico pelo Poder Judicidrio — afastado do texto constitucional

afrontaria diretamente o principio da separagdo dos poderes, bem como os principios da
neutralidade, imparcialidade e apartidarismos que essa instituicao deve manter. Alids, Hobbes
(2001) afirma que se o juiz ndo tratar as partes com igualdade so lhes sobraria a guerra para

resolver a questdo posta ao arbitro imparcial:

[...] Se a alguém for confiado servir de juiz entre dois homens, ¢ um preceito
da lei de natureza que trate a ambos equitativamente. Pois sem isso as
controvérsias entre os homens s6 podem ser decididas pela guerra. Portanto
aquele que for parcial num julgamento estara fazendo todo o possivel para
afastar os homens do uso de juizes e arbitros, por conseguinte (contra a lei
fundamental de natureza) estara sendo causa de guerra [...]. (HOBBES, 2001,
p. 96)

Como se viu, a Politizagdo do Judiciario pode ocorrer dentro de varios contextos e, com
1ss0, assumir varios sentidos. Contudo, para os fins do presente trabalho, ja que precisamos
diferencid-lo dos demais itens estudados, o sentido que nos interessa ¢ justamente aquele em
que juiz usa do seu poder de decidir para atingir interesses politicos, passando a ser parcial em
seu julgamento, visando, justamente, beneficiar os seus partidarios politicos, o que, segundo
Hobbes, levaria o cidadao a guerra.

Em nossa defini¢do de ativismo judicial, langamos a premissa de que o ativismo ocorre
quando o juiz, elastecendo as técnicas de hermenéutica juridica ou ignorando-as
completamente, faz da sua decisdo um meio de satisfazer as suas convicgdes pessoais ou

ideologicas. Rememoremos:

Ativismo Judicial é o comportamento funcional do juiz que, elastecendo ou
abandonando por completo o campo possivel de interpretacdo juridica, acaba
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por produzir decisdo que entende socialmente adequada com base em suas
convicgoes pessoais ou ideoldgicas.

Entdo, nesse ponto, o juiz que proferir uma decisdo que se possa classificar como
decorrente da politizagdo judicial percorre todos os caminhos da decisdo fruto do ativismo
judicial, entretanto, adjetivando o seu ultimo item, ou seja, a ideologia pode ser politica em suas
trés vertentes: policy, polity e politics. Nesse aspecto, o ativismo judicial € o meio pelo qual a
Politiza¢ao do Poder Judiciario se concretiza, ndo se confundindo com ele.

Apenas para sistematizar o que foi dito até o presente momento, passemos a demonstrar,
no quadro que se segue, quais os sentidos em que o termo Politizagdo do Poder Judiciario pode

ser utilizado:

Tabela 4: Sentidos da Politizagao do Judiciario

POLITIZACAO EXTERNA POLITIZACAO INTERNA

1 — Politizacao Institucional: ocorre quando | 1 — Politizacdo pela Ascensio:
o Poder Judicidrio, como institui¢do, acaba | ocorre quando os Juizes de instancias
por fazer acordos politicos com outras | inferiores passam a ser subservientes
instituicdes em busca de expandir ou manter | aos posicionamentos de membros das
o0s seus poderes. instancias superiores com a finalidade
de conseguirem os votos necessarios
para  serem  promovidos  por
merecimento.

2 — Politizacio Ativista: ocorre quando o juiz | 2 — Politizacdo Populista: ocorre
utiliza dos mecanismos do ativismo judicial | quando os membros da magistratura
em suas decisoes, a fim de satisfazer interesses | passam a pautarem as suas decisdes
politicos de terceiros. sobre questdes politicas com base na
opinido publica, com receio da
desaprovacdo popular sobre essas
decisoes.

3 — Politizacao Ativista: ocorre
quando o juiz utiliza dos mecanismos
do ativismo judicial em suas decisdes,
a fim de satisfazer interesses politicos
proprios.

Fonte: produgao propria.
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6 ATIVISMO JUDICIAL NA PERSPECTIVA DO DIREITO

Apbs esse percurso para diferenciarmos os conceitos primos tratados nos topicos
anteriores, passaremos a analisar qual € a concepcao do ativismo judicial que a Ciéncia Juridica
tem ou desenvolveu. Para tanto, faremos uma revisao bibliografica do que os autores do Direito
entendem por ativismo judicial, ressaltando-se que, nessa drea do conhecimento, a questao
referente ao ativismo diz respeito, prioritariamente, as técnicas de interpretagdo da lei e da
norma juridica.

Assim, os autores que estudam o ativismo judicial no ambito do Direito, partem da
premissa de que a concepgdo do que seria lei/norma passou por varios estagios. O primeiro
deles seria o denominado jusnaturalismo, sendo que essa concepgao teria sido substituida pelo
juspositivismo. Por fim, esses autores afirmam que hoje estariamos vivendo em uma concepgao
sobre a legalidade ligada ao neoconstitucionalismo.

Esse fenomeno foi mais um, dentre outros, que desencadearam o “empoderamento” do
Poder Judiciario, o que, por conseguinte, trouxe em seu bojo as questdes referentes a
Judicializagdo da Politica, Politizagdo do Judiciario e o Ativismo Judicial. Para alguns, portanto,
o ativismo judicial ¢ fruto do neoconstitucionalismo e, para outros, essa postura ativista dos
juizes perante a interpretacao da lei pode atingir as pilastras fundamentais da democracia, o que
demandaria um freio ou contengdo dessa atividade criativa dos juizes.

Os freios ou métodos de contencao da atividade criativa dos juizes seriam estabelecidos
a partir de métodos ou sistemas de interpretacdes judiciais que poderiam ser considerados
corretos. Surgem, assim, varias teorias ligadas a hermenéutica ou pretendendo limitar o
ativismo ou tornar as decisoes judiciais mais objetivas.

A fim de entendermos qual a concepg¢ao do Direito sobre o ativismo judicial, passemos

a entender as questoes referentes ao jusnaturalismo, juspositivismo e ao neoconstitucionalismo.

6.1 COMPREENSAO DA LEI E DA NORMA

Antes de entendermos o que foram ou sdo o jusnaturalismo, juspositivismo € o
neoconstitucionalismo, ¢ de suma importancia compreendermos o que a Ciéncia Juridica
entende sobre a lei e a norma propriamente dita. Bobbio (2001) destaca que norma juridica ¢
uma preposicao e, quando se faz essa afirmagdo, pretende-se dizer que € um conjunto de
palavras com um significado. Diante dessa licao, podemos dizer que, enquanto a lei € palavra

escrita, a norma ¢ o significado da lei.
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Apenas para que a questdo nao fique tdo abstrata, citemos um exemplo que ¢ possivel
de ser encontrado em qualquer livro que trate do tema, porém, de autoria desconhecida:
imaginemos que vocé esta em uma cidade desconhecida e se depare com o acesso a uma praia
aparentemente deserta. O unico detalhe ¢ que nesse acesso ha uma placa dizendo: “Proibido
usar Biquini.” Alguns perguntariam: somente ¢ possivel usar mai6? Outros indagariam: trata-
se de uma praia de nudismo? Temos aqui, portanto, duas normas possiveis, porém somente uma
correta.

Com o exemplo acima, fica facil perceber que a lei ¢ a placa: “Proibido usar Biquini.”
O elemento normativo, por seu turno, em se tratando de uma praia de nudismo, seria “Proibido
usar qualquer roupa”. Esse ¢ o grande dilema do operador do Direito e, principal, de quem tem
a incumbéncia de julgar, pois para verificar se se trata ou ndo de uma praia de nudismo, o
intérprete, necessariamente, precisara colher outras informagdes dessa praia, j4 que somente
pela placa nao foi possivel definir qual era a norma estampada na lei.

A Ciéncia Juridica traz intimeras classificagdes da lei e da norma. Nao nos
aprofundaremos nessa questdo, pois 0 que nos interessa para o presente trabalho ¢ que fique
clara a diferenca entre esses dois institutos. Dito isso, podemos dar inicio ao estudo,
primeiramente, do que se trata o jusnaturalismo, ressaltando as limitagdes sobre o alcance desse
estudo, uma vez que nao se pretende exaurir o que disseram essas correntes jusfilosoficas, mas
tdo somente trazer os seus elementos basicos para a compreensao do caminho da interpretagao

legal pela qual o Direito passou.

6.2 JUSNATURALISMO

O jusnaturalismo ou direito natural esta ligado a ideia de que o homem teria direitos,
independente da vontade humana, ou seja, todos aqueles que estivessem vivendo em estado de
natureza ja lhes seriam garantidos certos direitos. A titulo de exemplo, o direito a vida
independeria de regulamentac¢do, pois o homem, ao nascer, ja teria o direito a vida garantido. O
direito natural seria universal, imutavel e inviolavel, tendo como pressuposto os valores do ser
humano.

Hobbes (op. cit.), em seu livro Leviatad, reconhece que o homem em “estado de natureza”
faria jus ao direito de liberdade e, para preservar esse direito natural, poderia fazer qualquer
coisa, inclusive, usar a forga. A partir dessa constatagdo, ele disserta que, para assegurar a paz
e a seguranga, os homens devem, conjuntamente, renunciarem as suas liberdades individuais

em favor do soberano que, a partir dai, regularia esse direito natural individual.
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Outro pensador que se debrugou sobre a questdo referente a existéncia de um direito
natural foi Jonh Locke (op. cit.). Para Locke, o estado de natureza seria uma situagdo de guerra,
ja que todos os homens poderiam utilizar a for¢a para defenderem a sua vida, liberdade e bens.
Assim, foi necessaria a existéncia de um contrato social para a passagem do estado de natureza
para uma sociedade politica ou civil organizada, de modo que o estado de natureza seria
regulado pelo soberano. Segundo Rousseau (2010), para os jusnaturalistas, o controle de
constitucionalidade se justificaria justamente na questdo do contrato social, ja que ¢€
consequéncia natural dos caracteres universais e transcendentais das liberdades e direitos do
homem. Quando o homem passou do estado de natureza para o estado civil, as constitui¢des
dos Estados foram fundadas sobre a base desse direito natural preexistente.

Bobbio (1999) salienta que o movimento jusnaturalista passou por duas fases. A
primeira fase pregava a existéncia concomitantemente tanto do direito natural, quanto do direito
positivo. Esse ultimo era tomado como aquele que pode ser apreendido pelos sentidos,
tornando-se um fendmeno juridico concreto e verificavel no mundo empirico, através das fontes
do direito, mormente as de origem estatal. Conjuntamente, existia o direito natural, que era
perene, eterno e imutavel, o qual representava um valor metafisico de justica.

O segundo movimento descrito por Bobbio era o que considerava o jusnaturalismo
superior ao direito positivo. Para essa corrente de pensamento, o direito positivo derivaria do
direito natural, o qual serviria de referencial valorativo e ontoldgico para o direito positivo.
Seguindo esse raciocinio, o direito positivo deve ser justo e, se ndo o fosse, deixaria de
apresentar juridicidade, sob pena de se confundir com for¢a meramente arbitraria.

Percebe-se que a questdo que fica entreaberta no direito natural estd relacionada a saber
0 que ¢ o direito justo. Castro (1954) ressalta que a doutrina jusnaturalista ndo oferece uma
resposta satisfatoria das diferengas existentes entre o direito, legitimidade e justi¢a. Para Castro,
portanto, o jusnaturalismo confunde o campo do ser com o do dever ser. Nesse aspecto, 0s
jusnaturalistas consideram que o direito injusto seria descaracterizado como um fenomeno
juridico. Aqui o autor traz o mesmo raciocinio indicado por Bobbio, ou seja, o direito injusto
se confundiria com a for¢a meramente arbitraria.

Castro (1954) afirmou que o jusnaturalismo ndo reconhecia a bipolaridade axiolédgica,
ou seja, que todo valor era, obrigatoriamente, correlato de um desvalor. A questdo ¢ facil de
ser visualizada: a aplica¢do de uma pena de prisao para um determinado infrator pode ser vista

como justa do ponto de vista do julgador. Entretanto, do ponto de vista dos familiares desse
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infrator essa pena pode ser vista como injusta. Isso, segundo Castro, ndo autorizaria a afirmacao
dos jusnaturalistas de que o direito injusto ndo seria direito.

Por fim, Castro (op. cit) destaca que a compreensao da justica como algo a-historico,
atemporal e a-espacial ndo seria concebivel. O justo nao pode ser concebido como um valor
ideal, visto que ja se demonstrou que o direito ¢ objeto cultural e tanto quanto a justica sdo
valores histdrico-sociais. O conceito de justica, portanto, seria algo relativo, condicionado no
tempo € no espago.

Para a corrente jusnaturalista, portanto, o homem possuiria alguns direitos que
independeriam de estarem previstos em qualquer regramento, uma vez que seriam direitos
inerentes a condi¢do de ser humano. Dentre esses direitos, podemos citar o direito a vida, a
liberdade e, segundo Locke, a propriedade, desde que adquirida através do trabalho. O fato ¢
que essa corrente de interpretagdo ndo conseguiu definir o que seria o conceito de justi¢a, uma
vez que o considerava um conceito metafisico e, por conseguinte, ndo havia um balizador para
medir se as decisdes judiciais seriam justas ou injustas.

Em que pese essa concepcao de direito natural ter dado lugar, em um primeiro momento,
ao juspositivismo, ela influenciou os regramentos juridicos do mundo apds a Segunda Guerra
Mundial. Exemplo disso seria a Declaragdao Universal dos Direitos do Homem que, em seus
artigos 1° e 3° dizem, respectivamente, que: “todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos” e, que “todo o homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal”.

Esses artigos, dentre outros, sdo reflexos direto do jusnaturalismo, os quais se decidiu
positivar, a fim de que a humanidade nao passasse novamente pelas atrocidades que ocorreram
na Segunda Guerra Mundial. A questdo dos direitos fundamentais, em alguma medida, tera
reflexo no Ativismo Judicial, conforme serd demonstrado mais adiante. Seja como for a
concepcao jusnaturalista, acabou por perder espaco para o juspositivismo, o qual passamos a

estudar.

6.2.1 Juspositivismo

O Juspositivismo ou direito positivo, € uma corrente de interpretacdo juridica que se
opde ao Jusnaturalismo ou ao direito natural. Essa corrente de pensamento considera apenas a
lei emitida pelo Estado como a tUnica fonte do Direito. Sendo assim, somente a partir da
aplicagdo dessa lei ao caso concreto ¢ que se pode analisar se essa decisdo foi justa ou ndo. Dai

a afirmacdo dessa corrente de que o seu método de analise € empirico. Nesse diapasdo, a norma
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tem apenas natureza formal, ndo se considerando a moral, a ética ou a politica como meios de
se alcangar o elemento normativo da legislagdo.

Dentro do proprio positivismo surgiram varias correntes interpretativas que divergiam
sobre alguns de seus elementos. A primeira dessas correntes foi a denominada Positivismo
exclusivo ou radical. Seu principal defensor foi Joseph Raz (1979), que defendia que a
autoridade seria a unica e exclusiva fonte do Direito. Para ele, exerce-se autoridade quando
estao reunidas duas condigdes: 1) os destinatarios do comando obedecem porque confiam nessa
autoridade ou porque a temem; 2) as ordens da autoridade sdo obedecidas independentemente
do juizo de valor que o destinatario faz sobre elas.

A segunda corrente, denominada Positivismo inclusivo ou moderado, defende a divisao
do direito visto como hard fact e social convention. Um dos defensores dessa corrente, Coleman
(2001), relata que o direito € o que estd estabelecido na lei, entretanto, em algumas sociedades
pode haver uma convencao social que deva ser levada em consideracdo para se interpretar a
norma juridica. A titulo de exemplo podemos citar que no Cddigo Penal Brasileiro, até o ano
de 2005, no capitulo denominado “Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual”, nos artigos 210,
215 e 216, estava prevista a expressao “mulher honesta”, em um claro exemplo do que apontou
Coleman, pois o julgador deveria definir o que seria uma “mulher honesta” para aplicar a lei ao
caso concreto.

Assim, essa segunda corrente, a despeito de reconhecer que o direito € a lei emanada de
um poder de Estado, flexibilizava a posi¢do radical quando admitia que, em determinadas
sociedades, ndo era possivel aplicar a lei ao caso concreto, sem se socorrer desse elemento
moral.

Temos, ainda, as li¢des do grande expoente do positivismo juridico, Hans Kelsen (op.
cit.), com o seu livro Teoria Pura do Direito. Kelsen, a bem da verdade, buscou fazer do direito
uma ciéncia com neutralidade axiolégica ou, ao menos, uma neutralidade juridica. Para tanto,
buscou afastar do campo juridico todo e qualquer elemento estranho ao direito. Importante
destacar que Kelsen ndo nega a existéncia da relagdo entre o direito e a politica; entre o direito
e a sociologia, dentre outros ramos das ciéncias sociais. O que ele pretende ¢ dizer que o direito
¢ uma ciéncia autbnoma e eventuais problemas da Ciéncia Juridica por ela serdo resolvidos.

Assim, Kelsen disse que o objeto de estudo da Ciéncia Juridica sdo as normas e tao
somente elas. O estudo do comportamento humano somente seria objeto de estudo da Ciéncia
Juridica na medida em que esse comportamento constituisse o conteudo da norma. Diante

desses fatos, ele divide o estudo da Ciéncia Juridica em dois ramos. O primeiro diz respeito ao
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que denominou de Teoria estatica do direito: nesse ramo ¢ estudada a norma juridica
propriamente dita, bem como os sujeitos juridicos dessa norma e sua capacidade processual,
dentre outros elementos. Em um segundo ramo, que denominou de Teoria dindmica do direito,
o estudo ¢ voltado para as normas que regulamentam o processo juridico em que o direito ¢
produzido. Aqui estaria o estudo das relagdes hierarquicas das normas.

No que respeita a essa ultima teoria, Kelsen entende que a validade das normas esta
condicionada a uma estrutura hierdrquica piramidal, na qual se encontra no &pice a norma
fundamental de um Estado. Essa norma fundamental ndo deriva a sua legitimidade de nenhuma
outra fonte a ndo ser o proprio Estado que a constituiu. A norma fundamental deve trazer em
seu bojo os regramentos de como as leis devem ser produzidas e por quem. No caso brasileiro
especificamente, ndo hé davida de que essa lei fundamental seria a Constitui¢ao Federal que, a
despeito de ser considerada programatica, traz os regramentos especificos sobre a elaboragdo
de leis e suas respectivas competéncias.

Para Kelsen, a interpretacdo da norma pode ser dividida em duas espécies: a primeira
seria a interpretacdo feita pelo jurista; e, a segunda, a interpretagdo exarada pelo 6rgao que tem
a incumbeéncia de aplicar a norma ao caso concreto. Segundo o autor, dentro da hierarquia das
normas que propde, uma norma em escala superior regula o ato pelo qual a norma inferior deve
ser produzida e aplicada pelos tribunais. Contundo, Kelsen reconhece que essa aplicacao pode
deixar lacunas, o que daria ao aplicador da norma certa margem livre de apreciagdo ao aplicar
a lei ao caso concreto. Nessa situagdo, o autor defende que a norma superior tem sempre um
carater de moldura a ser preenchida pelo ato de produgao ou aplica¢do da norma.

Kelsen, portanto, prega que o proprio direito pode conduzir a mais de uma solucao
correta, desde que estejam dentro desse quadro de interpretacao possivel juridicamente. A
escolha de quaisquer das interpretacdes do quadro normativo de Kelsen seria uma questio
politica do aplicador do direito e ndo da teoria do direito. Hart (2007), por seu turno, também
positivista, em seu livro O Conceito de Direito, discorda do posicionamento de Kelsen no que
respeita ao quadro interpretativo. Para ele, € inerente ao Direito uma linguagem “aberta”. Essa
afirmagdo leva o autor a concluir que existem “casos claros”, em que o “conceito de direito”
estd plenamente presente. Entretanto, existem os “casos obscuros”, nos quais o “conceito de
direito” nao ¢ reconhecivel facilmente. Para Hart, a interpretagdo de casos claros ¢ um ato
cognitivo e a dos casos obscuros ¢ um ato politico. Assim, o autor destaca que muitas questdes
ndo possuem uma interpretagdo correta, ndo sendo possivel, portanto, estabelecer um quadro

de interpretacdes possiveis.
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Nao poderiamos deixar de citar a opinido de Carl Schmitt (1934, apud Macedo Jr., 1997,
s/p). Segundo Schmitt, contrapondo-se aos ensinamentos de Kelsen, existiria o “jurista de tipo
decisionista”. Para essa espécie de jurista, “a fonte de todo o “direito”, isto é de todas as normas
e os ordenamentos sucessivos, ndo ¢ o comando enquanto comando, mas a autoridade ou
soberania de uma decisdo final, que vem tomada junto com o comando". Schmitt entende que,
para Hobbes, “a decisdo soberana ndo pode ser explicada, portanto, do ponto de vista juridico,
nem com base numa norma, nem com base num ordenamento concreto; nem pode ser inserida
no ambito de um ordenamento concreto. Para o decisionista, ao contrario, é somente a decisdao
que funda tanto a norma como o ordenamento. A decisdo soberana é o principio absoluto. E o
principio (no sentido de arché) ndo é outra coisa sendo decisdo soberana’.

Em suma, segundo Schmitt (1934, apud Macedo JR., 1994, s/p), o decisionista ¢ aquele
para quem “fodo o direito, todas as normas e leis, todas as interpretagoes de leis, todos os
ordenamentos sdo substancialmente decisoes do soberano, e soberano ndo é um monarca
legitimo ou uma instancia competente, mas exatamente aquele que decide como soberano. O
direito ¢ a lei e a lei é o comando que decide sobre controvérsias em torno do direito:

’

“Auctoritas, non veritas facit legem.””. Nota-se que essa concep¢ao, lembra os ensinamentos
de Joseph Raz, dentro da linha de pensamento do positivismo radical.

Além dos apontamentos de Schmitt, o juspositivismo sofreu uma série de criticas, dentre
elas a referente a separacgdo entre o direito e a moral, defendida por essa corrente do pensamento
juridico. Contudo, a critica mais 4cida que sofreu foi a de que a defesa da completa separacao

entre a moral e o direito levou ou formalizou as atrocidades que ocorreram no holocausto.

Apenas a titulo de exemplo, vejamos as criticas tecidas por Gutav Radbruch (1962, p. 416):

[...] Esta concepgdo da lei e sua validade, que chamamos Positivismo, foi a
que deixou sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais arbitrarias, mais
cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em Gltima analise, o direito ¢ a
forga, levando a crer que s6 onde estiver a segunda estara o primeiro [...].

Hé outros elementos na teoria pura do direito e do juspositivismo que nao trataremos no
presente topico, a despeito de serem de relevo para essas teorias. O que pretendemos foi
justamente trazer uma noc¢do da construg¢do histérica do pensamento pelo qual passou a
interpretacdo das leis e da norma no ambito da Ciéncia Juridica. Resta-nos, entretanto, tratar do
sobredito neoconstitucinalismo, o qual seria, para alguns, a fase contemporanea pela qual a

Ciéncia Juridica estaria passando.
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6.2.2 Neoconstitucionalismo

Antes de entendermos o que ¢ o neoconstitucionalismo, precisamos compreender o que
foi propriamente o constitucionalismo. O grande constitucionalista portugués, José Joaquim
Gomes Canotilho (2000), ensina-nos que o constitucionalismo tratou-se de uma técnica
especifica de limitagdo do poder. A origem desse movimento se deu com a revolugdo norte-
americana e, por conseguinte, com a independéncia dos Estados Unidos da América e a
promulgacao de sua Constituicdo, em 28/09/1787, bem como com a revolugdo Francesa, que
culminou com a promulgacao da Constitui¢ao Francesa de 03/09/1791. Para Canotilho, essas
duas revolugdes inauguram o movimento politico-juridico denominado constitucionalismo.

Ainda segundo Canotilho (2000), esse modelo de constituigdo inaugurado por essas
duas revolugdes consagra que o poder estatal deve ser disciplinado por um conjunto de normas
escritas em um texto Unico, elaborado por um 6rgao designado com essa finalidade. Eis o
surgimento da Constituicdo ¢ do Poder Constituinte. Segundo apontado pelo autor, as
caracteristicas desse texto constitucional sdo, basicamente, duas: a) supremacia do texto
constitucional em relacdo as normas inferiores e; b) texto constitucional rigido em relagdo a
legislacdo infraconstitucional, ou seja, o seu modo de elaborag@o e modificacdo sdo realizados
através de um procedimento mais complexo do que a alteracao das leis infraconstitucionais.

Nao se nega, entretanto, que existam paises que tenham normas que regulamentam e/
ou limitam os poderes de Estado sem, contudo, estarem escritas em apenas um unico texto ou,
ainda, ndo estejam escritos. A partir dessa questdo ¢ criada uma divisdo das proprias normas
constitucionais entre normas materialmente constitucionais, aquelas que tratam dos elementos
do Estado e formalmente constitucionais, que assim sao consideradas simplesmente por estarem
no texto constitucional. Houve ainda a classificacdo entre constituicdes ndo escritas ou
parcialmente ndo escritas; Constituicdes historicas; Constituicdo flexivel, dentre intimeras
outras classificacdes (MORAES, 2004).

Digno de nota ¢ a constatagdo feita por Issac Kramnick (1993), quando disse que a
constituicdo norte-americana foi redigida em rea¢ao ao avango democratico dos Estados Unidos
que, ap6s a independéncia, passou por uma disseminagao do sufragio e da valorizagdo do Poder
Legislativo. Com isso, os pobres teriam a real possibilidade de alcancarem as maiorias
parlamentares e, por conseguinte, aprovarem leis de interesse dessa populagdo. Segundo
Kramnick, a criagdo de uma Federacdo, a adocao do presidencialismo e de um legislativo
bicameral foi uma resposta direita a vontade da maioria. James Madison, em O Federalista

(2003), disse claramente que o Legislativo deveria filtrar os anseios da sociedade e ndo espelha-
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los, o que, reflete, a bem da verdade, as intengdes da elaboracdo de uma Constituicdo nos
Estados Unidos, a época — de limitar o avanco das maiorias.

De toda sorte, a ideia central do constitucionalismo ¢ a de supremacia da constitui¢do,
sendo esta a Lei Fundamental e superior a todas as demais de um Estado. Se o sistema ¢ feito
de forma hierarquizada, sendo o Poder Judiciario o 6rgdo incumbido de interpretar a lei, a ele
caberia fazer essa andlise de compatibilidade entre a Constituicdo e as leis inferiores. Nasce,
assim, o controle de constitucionalidade que pode ser realizado pelo método difuso ou
concentrado. Apenas como nota, ¢ importante destacar que houve quem defendesse que o
controle de constitucionalidade deveria ser feito pelo préprio Parlamento e, também, quem
defendesse que esse controle deveria ser feito pelo Poder Executivo.

Até esse momento do desenvolvimento do constitucionalismo nao se falava em
positivagdo de direitos fundamentais ou aplicacdo de principios com carga normativa. O que se
tinha eram as normas constitucionais consideradas como normas supremas ¢ o confronto dessas
normas infraconstitucionais com a Constituicao de cada Estado. Essas sdo as pilastras basicas
do constitucionalismo.

Importante verificar, entretanto, que se a constatacao de Issac Kramnick esta correta, o
constitucionalismo que nasce para frear a vontade das maiorias — 0s pobres e seus anseios por
liberdade, igualdade etc. —ao longo do tempo essa questao acaba sendo invertida, pois inimeros
direitos fundamentais foram sendo incorporados aos textos constitucionais. Com essa inversao
de valores, portanto, comega a florescer o que hoje denominamos de neoconstitucionalismo.

A lei, assim, parte de um mundo metafisico, no qual o homem tem direitos
independentemente de estarem ou ndo positivados pelo Estado, para a negagdo absoluta desse
direito natural, quando entdo se reconhece como direito somente aquilo que o poder do Estado
decidiu legislar. O neoconstitucionalismo, segundo Barroso (2007), surge a partir da Segunda
Guerra Mundial, como forma de afastar as ideias positivistas que, como ja se disse, em nome
da estrita legalidade, teriam levado ou instrumentalizado as barbaries ocorridas no holocausto.

Assim como a literatura indica que Hans Kelsen foi o autor que se destacou em relagao
ao positivismo, destacam-se, no que respeita ao neoconstitucionalismo, Ronald Dworkin e
Robert Alexy. Evidentemente, outros estudiosos escreveram sobre o assunto, contudo, esses
autores trazem elementos referentes ao neoconstitucionalismo que serdo importantes para
entendermos algumas concepgdes do ativismo judicial.

Antes, porém, de analisarmos o que ensinaram os aludidos autores, Paolo Comanducci

(2003) estabelece uma classificagdo sobre o neoconstitucionalismo, dando-nos um panorama
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geral do que seria essa corrente jusfilosofica. Citado autor divide o neoconstitucionalismo em:
a) tedrico: nesse aspecto, a Constitui¢do seria invasora, pois com uma gama de direitos
fundamentais em seu texto — do qual se extraem regras e principios — a interpretacao das leis
seria invadida por essas regras e principios atinentes aos direitos fundamentais positivados na
Constituicdo Federal; b) ideolégico: o objetivo da constituicdo seria tornar efetivos esses
direitos fundamentais positivados na constitui¢do, sendo que a obediéncia ao Direito somente
se justificaria se fosse para efetivar os direitos fundamentais. Assim, o principio constitucional
de limitacao dos poderes ficaria em segundo plano; c¢) metodoldégico: havia a necessidade de
conexao entre o direito e a moral.

Essa classificagio de Paolo Comanducci reflete o pensamento do
neoconstitucionalismo. Entretanto, de relevo, analisarmos também os ensinamentos de Ronald
Dworkin e Robert Alexy. Ressaltamos, contudo, que a teoria desenvolvida pelos dois autores ¢
ampla e demandaria outra dissertacdo para dar conta do assunto como um todo. De toda sorte
nos restringiremos aos aspectos que, de uma forma ou de outra, podem influenciar na
compreensdo do ativismo judicial para o direito.

Passemos, entdo, a analisar primeiramente os ensinamentos de Ronald Dworkin (2002),
em seu livro denominado Levando os direitos a sério. Nesse livro, o autor explora alguns
elementos do neoconstitucionalismo, contrapondo-se a Hart (2007), visto no topico anterior.
Dworkin nega que as normas juridicas possam ser identificadas por casos claros ou obscuros e,
nega, também, que o direito seja formado apenas por regras, aplicadas por subsungéo'’.

A principal contribuicdo de Dworkin (2002) foi a sua diferenciacdo entre regras,
aplicaveis por subsuncao, e principios, aplicados como “razdo para decisdes”. As regras sao
aplicadas porque sdo vigentes e validas, ou ndo sdao aplicadas porque foram revogadas, ou,
ainda, sdo invalidas — “regra do tudo ou nada”. J& os principios, segundo o autor, devem ser
sopesados no momento da sua aplicacdo ao caso concreto, uma vez que “quando os principios
se intercruzam [...], aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a for¢a relativa
de cada um [...]” (DWORKIN, 2002, p. 39)

E importante ressaltar que, para Dworkin, Alexy e os neoconstitucionalistas, o termo
“principio”, dentro do Direito, teve o seu sentido alterado ao longo do tempo. Em um primeiro
momento, o “principio” foi tomado por seu sentido denotativo, ou seja, inicio, origem. Em um

segundo momento, passou a ser entendido como a viga-mestra, a argamassa do sistema juridico,

15 Subsungdo, para o direito, ¢ adequar o caso concreto ao que esta previsto na lei. Por exemplo, o artigo 121 do
Codigo Penal prevé como crime: “Matar alguém.” Se uma pessoa tirar a vida de outra esse fato se subsumiu ao
tipo penal em questao.
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ou seja, o elemento que fazia com que as normas juridicas formassem um sistema normativo.
Por fim, a posi¢do adotada pelos neoconstitucionalistas ¢ a de que o principio teria conteudo
normativo tal qual as regras. Logo, o sistema normativo ¢ formado por regras e principios.

A partir dos ensinamentos de Dworkin, Robert Alexy (2008), em seu livro Teoria dos
Direitos Fundamentais, faz algumas criticas a teoria de Dworkin, principalmente no que se
refere a denominada “regra de tudo ou nada.” Para Alexy o confronto entre regras se resolve
realmente pela sua validade ou invalidade. Contudo, em alguns momentos, esse confronto pode
nao gerar a invalidade da regra, mas sim outra regra que Alexy denominou de regra de excegao,
afastando-se, assim, a regra de tudo ou nada de Dworkin. A colisdo entre principios, por seu
turno, resolve-se pela ponderagdo, nao sendo aplicada a regra de validade ou invalidade. Alexy
(2008) disse que os direitos fundamentais sdo regras/principios. Se uma determinada
regra/principio se choca com outra regra/principio, ndo se pode dizer que essa regra ndo ¢
valida, ja que carrega em seu bojo uma carga principioldgica. Nesse caso, a questdo deveria
ser resolvida pela ponderagao.

Os neoconstitucionalistas, de forma geral, entendem que o direito ndo pode mais ser
aplicado pelo simples método de subsungdo, mas sim pela ponderacdo, ja que os direitos
fundamentais positivados sao regras/principios e irradiam os seus efeitos pelas demais normas
do ordenamento juridico. Eis uma das grandes questdes do neoconstitucionalismo, pois o
principio da ponderagdo coloca o julgador quase que na posi¢do do legislador. Para Alexy
(2014), existe a ponderagdo abstrata, aquela realizada pelo legislador para criar uma norma e,
por conseguinte, estabelecer uma medida concretizadora no plano abstrato. De outro lado, toda
norma abstrata necessita, na sua aplicacdo, de uma ponderacao no caso concreto, essa, aplicada
pelo Juiz ao analisar o caso posto em julgamento.

Alexy (2014) ressalta que, se o Juiz verificar que houve erro na ponderagao anterior —
legislativa —, deverd invalidar a norma abstrata. Segundo o autor, essa pondera¢cdo devera se
basear na identificagdo dos valores daquele caso; esses valores deverdo ser sopesados e, por
fim, devera ser estabelecida uma regra resultante desse exercicio de hermenéutica. Note-se que
ndo se esta falando de inconstitucionalidade, mas simplesmente de invalida¢do de uma regra
legislativa levando em conta a ponderacado e valores.

Ainda no campo dos valores, o neoconstitucionalismo religa o Direito a Moral. Para
Hart (1987), positivista, a moral pode ser subdividida entre a moral positiva e a moral critica.
A moral positiva seriam os valores aceitos por determinado grupo de pessoas; e a moral critica

seria uma moral amplamente reconhecida por toda a sociedade e utilizada para criticar aqueles
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que se desviassem dessas questdes morais e também para criticar as institui¢des sociais, ambas
externa ao direito para Hart. Os neoconstitucionalistas, inspirando-se nos ensinamentos de
Hart, entendem que a moral critica ndo ¢ externa ao direito, mas sim sua parte integrante e
subordinada a ela. A moral critica, para essa corrente jusfilosofica, serviria como parametro de
validade do Direito e para critica-lo.

Alexy (2008) reconhece que os valores morais podem ser subjetivos, mas também
reconhece a existéncia dessa moral critica amplamente aceita pela sociedade. Esses valores, que
podem ser encontrados nos textos constitucionais e, de certa forma, refletem os anseios sociais,
sd0 os denominados pela corrente neoconstitucionalista como valores morais objetivos ou a
moral critica acima mencionada. Essa moral critica, portanto, seria parte integrante do Direito
e serviria de baliza de validade das normas. Se uma norma afrontasse essa moral critica, ela
poderia ser considerada invalida.

Assim como na ponderag@o, ndo estamos tratando de uma invalidade por meio de um
reconhecimento de inconstitucionalidade, mais sim pela afronta a moral critica. Essa questao
sera de relevo quando da discussdo sobre o ativismo judicial para o direito propriamente dito.

Cremos que essas sao as principais linhas do neoconstitucionalismo, ressaltando que
essa corrente jusfilosofica possui outros elementos dos quais ndo tratamos, ja que nao ¢ o objeto
do nosso estudo.

Com essas linhas gerais sobre as correntes interpretativas da lei pela qual passou a
Ciéncia Juridica, podemos compreender com mais profundidade o que ¢ o ativismo judicial

para o Direito.

6.3 ATIVISMO JUDICIAL PARA O DIREITO

Percebe-se que, até o presente momento, tragcamos uma linha histdrica do pensamento
juridico sobre a interpretagdo das leis, sem tratar, propriamente, do que seria o ativismo judicial
para o Direito. Podemos, concluir, entretanto, que toda a celeuma sobre a interpretacdo da lei,
para o Direito, orbita em torno das regras de hermenéutica juridica, com rarissimas excegoes.
O Direito ndo estd voltado em analisar o resultado social da decisdo juridica ou o contexto
historico/social em que essa decisdo foi produzida, mas sim para a logicidade juridica dessa
decisdo, seja no jusnaturalismo, no juspositivismo ou no neoconstitucionalismo.

As trés correntes jusfilosoficas antes tratadas, de forma direta ou indireta, terdo forte
influéncia na percepc¢do do ativismo judicial para o Direito. Nesse topico, portanto, serdo

analisadas somente as opinides dos autores do Direito. Em que pese ser interessante a divisao
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entre Direito e Ciéncia Juridica proposta por Kelsen, o presente trabalho analisara as opinides
externadas por juristas em artigos ou livros. Nao buscaremos entender a opinido dos Juizes,
Advogados e Promotores sobre o termo ativismo judicial pelos motivos que passamos a expor.

Primeiramente porque, para colher a opinido desses profissionais sobre o termo ativismo
judicial, demandaria uma série de entrevistas, o que nao € o objetivo do presente trabalho. Em
segundo lugar, como a proposta ¢ comparar a concepg¢do de ativismo judicial entre o Direito e
a Ciéncia Politica, nao teriamos Juizes, Advogados ¢ Promotores com uma formagdo em
Ciéncia Politica que propiciassem uma comparag¢ao entre a formacao juridica e juridico/politica,
0 que tornaria impossivel a comparag@o de opinides entre os membros dessas carreiras, em que
pese os profissionais do Direito estarem se interessando cada dia mais pela Ciéncia Politica.

Assim, utilizaremos a literatura de autores ligados estritamente ao Direito que tenham,
evidentemente, escrito artigos ou livros sobre o assunto. Nao serd critério de sele¢do o fato do
autor do texto sobre ativismo exercer, cumulativamente, outras profissdes do mundo juridico,
uma vez que os materiais de trabalho serdo os artigos ou livros escritos por esses juristas. Dessa
forma, cremos que poderemos extrair o que o Direito entende por ativismo judicial.

Feitos os esclarecimentos sobre as fontes de pesquisa que utilizaremos, podemos afirmar
que o Direito, de forma geral, reconhece que a origem do termo ativismo judicial se deu com
Arthur M. Schlesinger Jr., em janeiro de 1947, em um artigo da revista Fortune, tal como se
demonstrou no inicio do presente trabalho. Essa constatagdao, bom que se diga, foi feita por
Kmiec (op cit), que foi professor de Direito da Universidade da Califérnia, nos Estados Unidos
da América.

Os estudos sobre ativismos judicial foram iniciados nos Estados Unidos. Nesse pais, as
discussdes se deram em torno do conceito, a fim de delimitar o que seria esse fendmeno judicial.
Os primeiros estudos partem para o que ficou conhecido como abordagem unidimensional. Um
dos expoentes dessa corrente foi Cass Sunstein (2005), advogado e professor de Harvard,
responsavel pelo desenvolvimento da denominada teoria minimalista, a qual prega, em sintese,
a interven¢ao minima do Poder Judicidrio. Para ele, o termo ativismo judicial estd ligado a
frequéncia com que a Corte anula as agdes de outros poderes do governo, especialmente o
legislativo, substituindo as decisdes tomadas pelo processo democratico pelas suas proprias
decisdes.

Robert Jull (2000, p. 70-71), por seu turno, entende que “o ativismo judicial ocorre
quando o Judiciario ultrapassa a linha que separa as esferas judicial e legislativa”, sendo “que

nos Estados Unidos a Constitui¢do investe apenas o Congresso na fungdo de poder legislativo.
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Entretanto, a Corte Suprema continua a exercer poder legislativo por meio do uso de ficgoes e
evasoes”.

Robert Justin Lipkin (2008), que foi professor de Direito Constitucional da
Universidade de Delaware, também nos Estados Unidos, ensaiando uma abordagem
multidimensional, disse que o discurso constitucional esta situado em uma estrutura superficial
e outra profunda. Segundo o autor, a estrutura superficial seria o vocabulario usado na jurisdi¢ao
constitucional. Nessa estrutura, portanto, as acusagdes de ativismo judicial estariam
relacionadas as decisdes que ultrapassariam os limites da autoridade judicial. Como se percebe,
nesse aspecto, ndo hd muita diferenga da defini¢do de Sunstein.

Para Lipkin (2008), entretanto, a questdo referente ao ativismo judicial residiria no que
denomina de estrutura profunda. Na estrutura profunda sdo analisados se os conceitos ¢
justificacdes que estdo na estrutura superficial continuam validos ou se podem ser abandonados
ou reconstruidos. O conceito de ativismo judicial, nessa perspectiva, estaria relacionado a
outros conceitos, tais como os de precedentes. Dessa forma, uma decisdo que, na estrutura
superficial, possa parecer ativista, na estrutura profunda, pode nao ser — se ela estiver de acordo
com precedentes consagrados da Corte que aplicou principios constitucionais abstratos e lhes
conferiu contetido no caso concreto.

Entendemos que Lipkin (2008) pretendeu, no que denominou de estrutura profunda,
aplicar os conceitos de ponderagao de Alexy (2014), pois na medida em que afirmou que os
conceitos da estrutura superficial possam ser abandonados ou recriados, traz o que Alexy (2014)
nos ensinou em relagdo a ponderagdo. Seja como for, Lipkin (2008) defende uma concepgao
multidimensional do ativismo judicial. No exemplo citado, o critério para aferir se a decisdao
seria ou nao ativista, estaria ligado ao fato de se ter seguido ou nao os precedentes da Corte
Constitucional.

Apesar de a literatura norte-americana sobre ativismo judicial ndo ter abandonado o
conceito unidimensional, inicia-se a discussdo da questdo a partir de uma visdo
multidimensional do conceito. Willian P. Marshall (2002), professor de direito da Universidade
da Carolina do Norte, analisa o ativismo judicial sob essa perspectiva multidimensional,
identificando sete dimensdes, as quais denomina de sete pecados do ativismo, quais sejam: 1)
Ativismo contramajoritario: a insisténcia das Cortes em ndo respeitar as decisdes tomadas
pelos poderes compostos por agentes democraticamente eleitos; 2) Ativismo ndo originalista: a
falha das Cortes em ndo decidir com fidelidade ao texto constitucional ou a intencdo original

do constituinte; 3) Ativismo quanto aos precedentes: a falha das Cortes em ndo respeitar os seus

85



proprios precedentes; 4) Ativismo jurisdicional: a falha das Cortes em aderir aos limites de sua
jurisdi¢do; 5) Criatividade judicial: a criagdo de novas teorias de direitos na doutrina
constitucional; 6) Ativismo ‘“‘correcional”: uso do poder judicial para impor obrigagdes
afirmativas aos demais poderes ou tomar as instituigdes governamentais sob sua supervisao
permanente; 7) Ativismo partidario: o uso do poder judicial para executar objetivos partidarios.

Ainda nessa corrente multidimensional, temos os ensinamentos de Ernest Young
(2002), professor de direito constitucional da Universidade de Duke Law, nos Estados Unidos.
Para Young, o ativismo judicial teria muitas faces. Sdo elas: 1) julgar retrospectivamente os
atos dos poderes politicos; 2) julgar, afastando-se do sentido textual e histérico da norma; 3)
imitir holdings ou maximalistas ao invés de estritos ou minimalistas; 4) afastar-se dos
precedentes judiciais; 5) exercer amplos poderes remediais; 6) decidir casos de acordo com as
preferéncias politicas partidarias dos juizes.

Digno de nota, ainda sobre essa corrente, sdo os ensinamentos de Keenan Kmiec (2004),
professor de direito da Universidade da California e defensor do conceito multidimensional de
ativismo judicial. Kmiec entende que existem cinco dimensdes para o conceito de ativismo
judicial: 1) invalidacdo de ag¢des constitucionais plenamente defensaveis pelos demais poderes;
2) ignoram os precedentes; 3) os juizes legislam em vez de interpretar a lei; 4) afastamento de
metodologias aceitas de interpretagdo; 5) julgamentos orientados por seus resultados (result-
oriented judging).

Eis a explicagdo para que o conceito de ativismo judicial seja objeto de tanta polémica
e incertezas. Ja nas discussoes iniciais sobre o tema foram criadas vdrias interpretagdes sobre o
conceito, dentre interpretagdes unidimensionais e multidivisionais. Nao concordamos com a
classificagdo do ativismo judicial em dimensdes, uma vez que, verdadeiramente, tentam definir
o conceito a partir dos resultados que ele, quando existente, provoca. Apenas a titulo de
exemplo, ndo respeitar os precedentes — resultado — nem sempre ¢ uma conduta ativista.

Dito isso, passamos a analisar as principais expressoes vistas até o presente momento.

Em que pese o termo contramajoritario ser amplamente utilizado tanto na Ciéncia
Politica quanto no Direito, fica a seguinte reflexdo: quando uma determinada minoria procura
o Poder Judiciario para questionar o comportamento externado por uma maioria — aprovagao
de uma lei — o faz, regra geral, questionando a sua constitucionalidade. A essa atitude podemos
tachar de contramajoritaria. Pois bem, a pergunta que se faz €: se a constitucionalidade da lei

aprovada pela maioria estd sendo questionada, e a Constituicdo foi aprovada e emendada por
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uma maioria qualificada, o Judicidrio ndo estaria na defesa também de uma maioria do passado
quando analisa a questdo colocada pela minoria do presente?

Independente da reflexdo acima, o fato de o Judicidrio aceitar os questionamentos de
uma minoria nao significa, necessariamente, que houve ativismo judicial, pois essa minoria
pode estar correta em seus questionamentos, ja que a lei pode, realmente, ser inconstitucional.
Assim, estara presente a dita atuacdo judicial contramojoritaria e ndo se poderd tachar essa
decisdo como fruto do ativismo judicial. Logo, a dita dimensao do ativismo contramajoritario
nada define.

No que respeita ao denominado ativismo originalista, nossas criticas dizem respeito
justamente a diferenciacdo entre a lei e a norma. Para se extrair a norma contida na lei ¢
necessario interpretagdo do texto. Buscar o que o legislador original pretendeu ¢ uma técnica
de hermética, mas ndo a unica. Logo, o operador do Direito pode se valer sim dessa técnica,
porém pode considerar também outros elementos, tais como interpreta¢do sistemadtica,
gramatical, historica etc. Isso ndo significa dizer que uma determinada interpretagdo que ndo
leve em consideragdo a vontade original do legislador seja ativista, uma vez que a sociedade ¢
dindmica. Podemos citar, apenas a titulo de exemplo, o uso da expressao “mulher honesta”. Se
fossemos considerar a inten¢do do legislador sobre o que € “mulher honesta”, quando a editou,
estariamos mantendo uma concepc¢ao arcaica até a data da revogagao dessa expressao, o que se
deu somente em 2005.

A questdo referente aos precedentes e a criatividade judicial sdo fatos interessantes. No
que respeita aos precedentes, trata-se de técnica a fim de se alcangar a tdo sonhada seguranca
juridica. Portanto, se esses precedentes foram cunhados dentro de uma interpretacao aceitavel
juridicamente, devem ser respeitados. Contudo, o desrespeito, por si sO, ndo significa que houve
ativismo, pois o direito ¢ dindmico, assim como a sociedade. Para se ter um exemplo, quando
o termo “mulher honesta” surgiu no Coédigo Penal como agravante nos crimes sexuais, 0s
tribunais entendiam que essa expressao estaria ligada a virgindade. Quanto foi revogada, o
sentido de “mulher honesta” era aquele correspondente & mulher que pagava as suas contas
corretamente. Logo, desrespeitar esse precedente — se ainda estivesse vigente — nao poderia ser
configurado como ativismo, pois o contexto social em que essa expressao foi empregada mudou
durante o decorrer do tempo.

A criatividade judicial, com a criagdo de novas doutrinas, da mesma forma, ndo pode
ser tomada como ativista, pois assim como ocorreu com o termo citado acima, a variacao de

sentido dos termos juridicos ¢ fato recorrente. Outro exemplo diz respeito a previsdo
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constitucional sobre a inviolabilidade de domicilio. Inicialmente considerava-se “casa”
somente a residéncia edificada e ocupada por uma determinada pessoa de forma permanente.
Hoje, o conceito de “casa” foi expandido para barracos de lona; a parte ndo aberta ao publico
dos comércios, dentre outras definigdes. Nesse caso, houve criatividade judicial? Cremos que
sim. Houve ativismo judicial nessa expansdo do conceito de casa através da criatividade
juridica? Cremos que nao.

Em relagao as decisdes de acordo com preferéncias politicas, parece tratar-se de um dos
elementos da politizacao do Poder Judiciario que relatamos em topico anterior. No que respeita
ao julgamento orientado pelo resultado, trata-se sim de uma das caracteristicas do ativismo
judicial, o que se adequa ao nosso conceito de ativismo formulado no inicio do presente
trabalho.

Percebe-se, assim, que o conceito de ativismo judicial, nos Estados Unidos da América,
em boa medida, estd ligado diretamente a questdo da hermenéutica constitucional, atraindo
muito do que os neoconstitucionalistas defendem. Esse fendmeno gerou muitas criticas sobre
os denominados ativistas, ao ponto de Sunstein (2005) afirmar que seria quase um insulto
quando se rotula a decisdo de um juiz como ativista.

Essa discussao nao se limitou aos estudiosos estadunidenses, sendo certo que o termo
ativismo judicial foi objeto de discussdo em varias partes do mundo. Passemos a verificar,
entdo, a opinido de alguns autores de outras nacionalidades, iniciando-se por Mauro Cappelletti
(1993). O autor ¢ italiano e foi professor de Direito da Universidade de Florenca, na Italia e
também da Universidade de Stanford, Estados Unidos. Para Cappelletti, o juiz cria o direito a

partir da atividade interpretativa. Em suas palavras:

[...] Os principais criadores do direito [...] podem ser, e frequentemente sdo,
0s juizes, pois representam a voz final da autoridade. Toda vez que interpretam
um contrato, uma relagdo real [...] ou as garantias do processo e da liberdade,
emitem necessariamente no ordenamento juridico particulas dum sistema de
filosofia social; com essas interpretacdes, de fundamental importancia,
emprestam dire¢do a toda atividade de criacdo do direito. As decisdes dos
tribunais sobre questdes econdmicas e sociais dependem da sua filosofia
econdmica e social, motivo pelo qual o progresso pacifico do nosso povo, no
curso do século XX, dependera em larga medida de que os juizes saibam fazer-
se portadores duma moderna filosofia econdmica e social, antes de que
superada filosofia, por si mesma produto de conciliagdes superadas [...].
(CAPPELLETTI, 1993, p. 5).
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Cappelletti (1993) constatou que o fato de o juiz criar o direito ndo significa dizer que
ndo terd limites nessa interpretacdo, pois qualquer sistema juridico deve procurar estabelecer

um limite nessa criatividade juridica. Vejamos o trecho em que o autor fez tais afirmagoes:

[...] Quando se afirmar, como fizemos, que ndo existe clara oposi¢do entre
interpretacdo e criacdo do direito, torna-se, contudo, necessario fazer uma
distingdo, como dissemos acima, para evitar sérios equivocos. De fato, o
reconhecimento de que ¢ intrinseco em todo ato de interpretagdo certo grau de
criatividade — ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de
discricionariedade e assim de escolha — ndo deve ser confundido com a
afirmacdo de total liberdade do intérprete. Discricionariedade ndo quer dizer
necessariamente arbitrariedade, e o juiz, embora inevitavelmente criador do
direito, ndo ¢ necessariamente um criador completamente livre de vinculos.
Na verdade, todo sistema juridico civilizado procurou estabelecer e aplicar
certos limites a liberdade judicial, tanto processuais quanto substanciais [...].
(CAPPELLETTI, 1993, p. 23)

Cappelletti (1993, p. 19) afirmou, também, que o ativismo judicial decorre do aumento
da atividade estatal e, a expansao do Judiciario “representa o necessario contrapeso num
sistema democratico de check and balances a paralela expansdo dos ramos politicos do Estado
moderno”. Outro autor europeu que se debrucou sobre o tema e, de certa forma, contrapondo-
se a essa Ultima afirmacdo de Cappelletti, ndo que tenha escrito com essa intengao, foi o francés
Antonie Garapon (1999), que foi juiz na Franca. Garapon disse que hd uma crise de legitimidade
nas democracias ocidentais que tem provocado uma mudanga social. O autor identificou que ha
um enfraquecimento do Estado provocado pelo mercado e, que esse enfraquecimento, provocou
a transferéncia dos simbolos da democracia politica para o Judiciario, que passou a ser visto
como simbolo de moralidade publica e dignidade democrética.

Para Garapon, portanto, essa mudanca nao se deu somente na sociedade, mas no proprio
Judiciario que se v€ obrigado a encontrar novos significados para a sua atuagdo. Como o juiz
trabalha com o direito, ele passar a sofrer os impactos desse novo significado e, com isso, tem-
se o fendomeno do ativismo judicial. O autor adverte que a justica passa a ser um Servico.

Vejamos:

[...] A justica ndo é mais considerada como mera representacdo do Estado,
nem o juiz como um delegado dessa soberania. A justica ¢ considerada um
servigo, sendo o Estado um provedor desse servigo, um usudrio, um cliente e
a decisdo de justi¢a, um produto [...]. (GARAPON, 1999, p. 45)

O também francé€s Guy Canivet (2006), que foi magistrado na Franca, segue a mesma

linha de Garapon, dizendo que a sociedade retirou a confianca do homem politico e a depositou
89



nos juizes, que possuem a dignidade necessaria para julgar as questdes que lhes sdo colocadas
pelos cidaddos. O autor identificou, ainda, que o legislativo lento provoca a procura pelo
Judiciario como medida de se obter uma resposta mais imediatista do problema social colocado
em debate.

Continuando as citagdes dos autores europeus, temos a opinido do espanhol Andrés
Perfecto Ibafiez (2003), que constatou que a mudanga do comportamento jurisprudencial dos
tribunais estd ligada a inércia dos poderes Executivo e Legislativo, sendo que os tribunais
acabam atuando nas lacunas deixadas por esses dois poderes. O autor ressaltou que essa
mudang¢a de comportamento do Poder Judicial foi impulsionada pela crise da escola positivista,
bem como pela constitucionaliza¢do dos direitos fundamentais.

O Alemao Dieter Grimm foi juiz do Tribunal Constitucional de seu pais. Para ele, o
ativismo judicial ¢ fruto do avanco do Judicidrio na arena politica. O autor ressaltou que o
aumento da produgdo legislativa de regulacao levou a uma expansao do controle judicial sobre
os elementos regulados. Dessa forma, “a crescente importancia dos tribunais no ultimo século
tem sua principal razdo no ativismo judicial. Os juizes conquistam cada vez mais terreno que
era formalmente reservado a decisdo politica ou a auto-regulagdo social” (GRIMM, 2004, p.
17).

Destaque-se, por fim, que Dworkin (2001), norte-americano, mesmo sendo um dos
precursores do neoconstitucionalismo, que, de certa forma, alargou a margem de intepretagao
da Constitui¢do, ao reconhecer os principios com carga normativa, bem como ao reestabelecer
a moral como elemento intrinseco ao Direito, fez duras criticas ao ativismo judicial, conforme

se verifica pelo trecho abaixo:

[...] Um juiz ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua
promulgacdo, as decisdes anteriores da Suprema Corte que buscaram
interpreta-la e as duradouras tradi¢des de nossa cultura politica. O ativista
ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu proprio ponto
de vista sobre o que a justica exige. O direito como integridade condena o
ativismo e qualquer pratica de jurisdigdo constitucional que lhe esteja proxima
[...]. (DWORKIN, 2001, p. 451)

Essas criticas ndo foram somente de Dwokin. Lipkin (2008) disse que no ativismo,
quando os juizes extraem seus proprios valores de dentro do texto constitucional, leva o
processo democratico a um curto-circuito, ja que o Governo por legisladores democraticamente
eleitos ¢ substituido por um governo de juizes ndo eleitos e politicamente irresponsaveis.

Intimeras outras criticas surgiram, sendo que parte da literatura se volta para tentar desenvolver
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métodos de interpretacdo que limitassem a atuacdo de juizes, em uma tentativa de criar um
modelo de autocontengao.

Com esse breve panorama sobre o ativismo judicial para o Direito, passemos a verificar,
entdo, quais foram as tentativas de limitacdo da interpretacdo judicial através da criacdo de

métodos de hermenéutica.

6.3.1 Metodologia de Interpretagdo Pretensamente Limitativa

Muito do que se tratard no presente item diz respeito diretamente aos conceitos
multidimensionais estudados anteriormente. A literatura, ap6s inimeras criticas sobre o
ativismo judicial, volta-se para tentar estabelecer uma metodologia de interpretacdo, a fim de
colocar um limite na atuagdo judicial. Um dos primeiros métodos de interpretacdo foi
denominado de “Originalismo”. Podemos citar como defensor desse método Robert Bork
(1997), professor de Direito da Universidade de Yale, que sustentava que o intérprete da
constitui¢do deve tentar extrair o que os constituintes originarios pensavam quando da edi¢ao
do texto constitucional. Nota-se que essa concepg¢ao foi colocada por Ernest Young e Willian
P. Marshall como elemento do conceito multidimensional de ativismo judicial.

Antonin Scalia (1998) foi juiz da Suprema Corte Americana ¢ um defensor do
originalismo, porém com um enfoque diferente. O autor declara que o que ele procura na
Constituicao ¢ exatamente o que ele procura nas leis: “[...] o significado original do texto, ndo
o que os seus criadores queriam que ela significasse. [...]” (SCALIA, 1998, p. 38).

Contrapondo-se ao originalismo, surgiu a “Teoria do Constitucionalismo Vivo.” Willian
J. Brennan Jr. (1985), que também foi juiz da Suprema Corte Americana, era defensor dessa
metodologia. Para ele, a interpretacdo do texto constitucional deve levar em conta o seu
significado no exato momento em que esse exercicio de hermética estd sendo realizado. Para
os adeptos dessa teoria, o texto constitucional estd em permanente evolugdo, cabendo aos juizes
extrairem os valores contemporaneos do texto constitucional.

Ainda que essa teoria pretenda trazer uma sistematizacdo da interpretagdo sobre a lei,
acabou por ndo colocar quaisquer limites quando disse que o julgador deve extrair do texto
constitucional o seu sentido contemporaneo. Esse direcionamento, além de ndo limitar
absolutamente nada, coloca nas maos do julgador a livre iniciativa de estabelecer o significado
da constitui¢ao no tempo, mas sem qualquer critério objetivo.

Como ndo poderia ser diferente, combatendo essas duas teorias, surge uma terceira

denominada “Teoria do Processo Politico”. Seu defensor, John Hart Ely (2001), asseverou que
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nenhum dos métodos anteriores seria concilidvel com o sistema democratico norte-americano.
Para ele, o originalismo pregava que os juizes do futuro continuassem presos as vozes de
pessoas que morreram ha séculos. Em relagdao ao “Constitucionalismo Vivo”, argumenta que
esse modelo colocava somente nas maos do Poder Judicidrio o direito de complementar o
conteudo aberto do texto constitucional, identificando valores que sdo importantes para toda a
sociedade.

Ely (2001), entao, propde a sua tese com base em dois pressupostos: a) os juizes nao
refletem melhor os valores sociais do que os parlamentares; b) a interpretacdo judicial deve
valorizar o papel do Poder Legislativo. Assim, o Poder Judiciario somente deve intervir quando
0 processo politico ndo funcionar bem. Segundo o autor, o processo politico ndo funciona bem
quando: a) as classes dominantes sufocam os canais de mudanca, a fim de que os que estao
dentro do sistema ndo saiam e, os que estdo fora, ndo entrem; b) a maioria ndo resguarda os
interesses das minorias.

A nosso ver, em que pese a teoria de Ely (2001) tentar trazer uma sistematizagao para a
interpretacdo da lei, acaba por depositar muito valor no proprio legislativo, 6rgdo que produziu
as leis que serdo objeto de controle de constitucionalidade. No mais, ndo seria nada facil
verificar se o processo politico estd ou nao funcionando, a despeito dos critérios apresentados
pelo autor. No minimo, até se chegar a essa conclusdo, alguns anos teriam se passado e, com
1ss0, o Poder Judiciario ficaria sem critério para avaliar se deve ou nao declarar determinadas
leis inconstitucionais.

Segundo Konrad Hesse (1991), autor que pretende estabelecer pardmetros para a
interpretacdo juridica constitucional e defensor do método conhecido como hermenéutico-
concretizador, a interpretagdao da Constituicao deve considerar as possibilidades interpretativas
extraidas do texto, mas também da realidade em que a norma sera aplicada, ou seja, o contexto
social e historico influencia a concepg¢ao que o intérprete tem da norma, de modo que nao existe
interpretagdo desvinculada do problema em concreto.

Hesse (19991) d4 uma grande contribui¢do a hermenéutica constitucional quando
estabelece alguns principios nos quais o intérprete deve se balizar: 1) unidade da Constituicao:
a Constitui¢ao deve ser vista como um todo, de modo que a interpretacdo deve procurar evitar
contradigdes entre normas constitucionais; 2) for¢a normativa da Constitui¢do: o intérprete deve
extrair o maximo de eficiéncia da norma constitucional; 3) concordancia pratica: os direitos
fundamentais ¢ os valores constitucionais devem ser harmonizados, visando concretizar ao

maximo os bens protegidos; 4) efeitos integrados: a Constituicdo deve ser vista como um todo
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organico, um sistema normativo; 5) exatidao funcional: o intérprete ndo pode usar essa fungo
para alterar a divisdo de fungdes ou invalidar a competéncia atribuida pela Constitui¢ao a outros
orgaos estatais.

Digno de nota, ainda, ¢ a teoria desenvolvida por Peter Héberle (2002), denominada
“Teoria da Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituicao”. Rememoremos que Werneck
Vianna (1999) usa a expressdo “comunidade de interpretes” quando fala do novo processo
constitucional. Para Werneck Vianna, portanto, como ha na Constituicdo inimeros legitimados
a questionarem a constitucionalidade das leis, eles seriam essa comunidade de intérpretes. Ja
fizemos nossas criticas sobre esse ponto de vista. Se Haberle analisasse a visdo externada por
Vianna, diria que essa ¢ a visdo de uma sociedade fechada de intérpretes da Constitui¢do, pois
restrita as partes de um determinado processo.

Héberle (2002) quebra a premissa de que a interpretacdo da Constituicdo seria
monopdlio apenas do Poder Judicirio. Para ele, todo aquele que vive a Constituicdo, direta ou
indiretamente, interpreta-a. Logo, todas as pessoas e grupos teriam direito de serem
reconhecidos como intérpretes legitimos da carta Magna. Héberle chega a citar em seu livro, de
forma exemplificativa, as pessoas que estariam legitimadas como intérpretes constitucionais. O
Juiz, nesse caso, deveria considerar as interpretagdes da Constituicdo dessa sociedade de
intérpretes. No Brasil, podemos dizer que essa pratica, guardadas as devidas proporgdes, esta
presente quando o Judicidrio pede audiéncias publicas ou aceita o amici curiae’® para julgar
casos de grande impacto social.

O modelo proposto por Héberle, a nosso ver, resolve a questdo referente a margem de
discricionariedade que o juiz tem ao decidir determinado caso, pois, se deve reconhecer a
opinido dos demais intérpretes, hd claramente uma limitagio do campo de atuacdo do
magistrado. Outro ponto relevante dessa teoria ¢ justamente democratizar o sistema de
interpretacdo da Constituicdo, uma vez que, ao fim e ao cabo, sdo os proprios cidadaos que
vivem o sistema constitucional. Como ponto negativo, vemos que a implementacao dessa teoria
seria praticamente impossivel. Imagine se a cada acdo declaratdria de constitucionalidade ou
de inconstitucionalidade o juiz fosse obrigado a colher a opinido dessa comunidade de
intérprete. Os julgamentos ndo teriam fim.

Por fim, Alexy (2008) também criou uma metodologia de interpretacdo, a qual ja
estudamos. Dworkin (2002), especificamente sobre o tema, criou uma nova teoria que

denominou de Juiz Hércules. Em suas palavras:

16 Amigo da Corte.
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[...] Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz filésofo poderia
desenvolver, nos casos apropriados, teorias sobre aquilo que a intengdo
legislativa e os principios juridicos requerem. Descobriremos que ele formula
essas teorias da mesma maneira que um arbitro filosofo construiria as
caracteristicas de um jogo. Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade,
sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de
Hércules. Eu suponho que Hércules seja juiz de alguma jurisdicdo norte-
americana representativa. Considero que ele aceita as principais regras nao
controversas que constituem e regem o direito em sua jurisdicdo. Em outras
palavras, ele aceita que as leis t€ém o poder geral de criar e extinguir direitos
juridicos, e que os juizes t€m o dever geral de seguir as decisdes anteriores de
seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento racional (rationale),
como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo. (DWORKIN, 2002, p.
165)

Para Dworkin (2002), portanto, existem os casos faceis, os quais ndo demandam maiores
complicacdes para o julgador. A grande questdo do autor diz respeito aos casos dificeis, em que
as regras juridicas nem sempre sdo evidentes para sua aplicagdo ao caso concreto. Nesse
momento é que entra em agdo o juiz Hércules, pois ele ndo deve criar um direito para aquele
caso concreto, mas sim encontrar quais sdo os direitos de cada uma das partes com base em

principios norteadores do Estado Democratico de Direito. Vejamos mais um trecho de sua obra:

[...] Hércules deve comecar por perguntar-se por que uma lei tem o poder de
alterar direitos juridicos. Ele encontrard a resposta em sua teoria
constitucional: esta pode determinar, por exemplo, que uma assembleia
legislativa democraticamente eleita € o 6rgdo apropriado para a tomada de
decisdes coletivas sobre a conduta que se pode considerar criminosa. Mas essa
mesma teoria impora responsabilidades ao poder legislativo: ird impor néo
apenas restri¢des que refletem os direitos individuais, mas também um dever
geral de lutar por metas coletivas que definam o bem-estar publico. Este fato
propicia a Hércules um bom teste neste caso dificil. Ele poderia perguntar-se
qual a interpretacdo que vincula de modo mais satisfatorio a linguagem
utilizada pelo poder legislativo a suas responsabilidades institucionais como
juiz [...]. (DWORKIN, 2002, p. 168-169)

Dworkin (20002) disse que sempre havera uma unica resposta correta para o caso
concreto, cabendo ao aplicador do direito, com base em principios, encontra-la. Nao nega a
existéncia de divergéncias entre juizes, advogados e cidaddos, mas estabelece que a busca dessa

resposta correta € uma postura do Juiz Hércules. In verbis:

[...] O leitor entendera agora por que chamei nosso juiz de Hércules. Ele deve
construir um esquema de principios abstratos e concretos que fornega uma
justificac¢do coerente a todos os precedentes de direito costumeiro ¢, na medida
em que estes devem ser justificados por principios, também um esquema que
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justifique as disposi¢des constitucionais e legislativas [...]. (DWORKIN,
2002, p. 182)

Feito esse breve relato sobre os diferentes métodos de interpretagdo que pretenderam
limitar a discricionariedade do Juiz no momento de decidir, cremos que estamos habilitados a

verificar como se deu o ativismo judicial no Brasil, o que faremos no proximo topico.

6.3.2 Ativismo Judicial no Brasil

Conforme se verificou até o presente momento, a Segunda Guerra Mundial foi um
marco do desenvolvimento das teorias sobre a interpretagdo juridica, passando-se do
juspositivismo para o que hoje conhecemos como neoconstitucionalismo. Ocorre que, no
Brasil, levando-se em conta que o pais passou por mais de vinte anos de ditatura Militar,
somente a partir de 1988, com a promulgacao da Constituicdo Federal, comecou-se a colher os
frutos do avango na teoria da interpretacdo juridica ja vivenciada na Europa e nos Estados
Unidos da América ap6s a Segunda Guerra Mundial. Nesse sentido, temos a seguinte

constatagdo de Clarissa Tassinari (2013, p. 30):

[...] Em que pese o movimento constitucionalizante engendrado na Europa
com o pos-Segunda Guerra Mundial tenha tido ampla absorvigdo por todo o
mundo, os paises da América Latina vivenciaram um entrave a tudo isso. Nao
se pode esquecer que o contexto latino-americano, na sequéncia do fim desta
grande guerra, ¢ marcado por sofrer golpes ditatoriais (Brasil, em 1964) [...].
A partir da promulgag@o da Constituicdo de 1988, a chamada Constitui¢ao
Cidada, o constitucionalismo brasileiro comegou a assimilar os avangos
trazidos pelo pos-guerra no continente europeu [...].

Jé& tratamos no presente trabalho de toda a evolugao pela qual o Brasil passou em relagao,
primeiramente, ao aprimoramento do Poder Judiciario e, em um segundo momento, do percurso
pelo qual o pais passou até se chegar a promulgagdo da Constituicao de 1988. Tratamos, ainda,
no Brasil e no mundo, da evolugao pela qual passou a judicializagdo da politica e do controle
de constitucionalidade. Todos esses temas, obviamente dizem respeito ao presente topico, ja
que o Brasil foi influenciado por esses movimentos politicos e filosoficos.

Dito isso, € importante ressaltar que, no Brasil, somente a partir de 1988 pode-se
comegar a cogitar da pratica, pelo Supremo Tribunal Federal, do ativismo judicial. Souza Junior

(2013) constatou que o decréscimo das liderancgas legislativas e executivas acabou por transferir

a resolucao de determinados problemas para o STF. Vejamos:
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[...] O descrédito nas liderancas legislativa e executiva do pais que em regra
tém o expediente de tratar de temas que emergem como necessidades sociais
a medida que a sociedade se relaciona, reforgam a recorréncia ao Supremo
Tribunal Federal para a resolugdo de casos que, constitucionalmente nao
seriam de sua al¢ada, mas que lhe recai a analise e concretizagao considerando
sua fungdo maior e final de guardido da Constituicdo e dos direitos
fundamentais [...]. (SOUZA JUNIOR, 2013, s/p)

Seja pela questdo levantada acima ou mesmo pelo fato de que o controle de
constitucionalidade difuso ou concentrado acabou por facilitar o acesso a justica, a verdade ¢
que as supremas cortes do mundo passaram a ser mais demandadas, tanto por instituigoes,
quanto pelo cidaddo comum. Essa questdo, como se viu, ¢ um dos elementos que gerou a
judicializagdo da politica que, por seu turno, propiciou, no nosso entender, o ativismo judicial,
praticado, com mais notoriedade pelas Supremas Cortes de cada pais. Nada mais conveniente,
entdo, do que verificarmos qual seria a opinido de um dos Ministros do STF sobre o tema. Luiz
Roberto Barroso (2010), dentre os membros da Corte Constitucional, além de um académico
respeitado, ¢ um dos ministros que mais escreve sobre o tema. Vejamos o que ele entende por

ativismo judicial.

[...] A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participagdo mais ampla
e intensa do Judiciario na concretizagao dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espago de atuagdo dos outros dois Poderes. A postura
ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas
em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario;
(i1) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do
legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva
violag@o da Constituicdo; (iii) a imposi¢do de condutas ou de absten¢des ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas [...].
(BARROSO, 2010, p. 6)

Em se tratando de opinido de membros da Suprema Corte do pais, vejamos a opinido do
hoje decano do STF, o ministro Celso de Mello (2008, s/p), em discurso proferido em

solenidade no proprio Supremo Tribunal Federal:

[...] Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema
Corte especialmente porque, dentre as inimeras causas que justificam esse
comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva
criagdo jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer
a primazia da Constituicio da Republica, muitas vezes transgredida e
desrespeitada por pura, simples e conveniente omissdo dos poderes publicos

L.].
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No mesmo discurso, Celso de Mello, ressaltando a necessidade do STF ter uma posi¢ado
ativa no que respeita a efetividade da Constituicdo, disse que: “prdticas de ativismo judicial,
Senhor Presidente, embora moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos
excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os orgaos do Poder Publico se
omitem ou retardam, excessivamente, o cumprimento de obrigagcoes a que estdo sujeitos por
expressa determina¢do do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver presente que
o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais ofensivos a Constitui¢do, ndo pode
se reduzir a uma posigdo de pura passividade.” (MELLO, 2008, s/p)

Interessante notar que o hoje Ministro da Justica, Sérgio Fernando Moro (2001),
publicou um texto denominado “A corte Exemplar: Consideragdes sobre a Corte de Warren”,
no qual trata de varios casos em que a Suprema Corte Americana teria tido uma postura ativista.
Analisando a questdo da segregacao racial, Moro (2001, p. 342) disse que “Warren, servindo-
se de estudos psicologicos modernos, todos citados na nota n° 11 do julgado, defendeu que a
doutrina “separados, mas iguais” estabelecida em Plessy ndo tinha lugar em matéria

educacional.” Moro, entdo, cita o seguinte trecho do julgado mencionado:
b 9

Separa-los [as criangas negras] de outros de idade e qualificagdes similares s6
em virtude da raca negra gera um sentimento de inferioridade de seu status na
comunidade que deve afetar seus coragdes e mentes de um modo que
provavelmente ndo possa ser desfeito. [...] Qualquer que fosse a extensdo dos
conhecimentos psicologicos na época de Plessy, essa observagdo ¢
amplamente amparada pelas autoridades modernas. (MORO, 2001, p. 342)

Em relagdo a esse julgado, Moro (2001, p. 343) disserta que ele ilustra a necessidade
de: “a) de protegdo de grupos social e politicamente vulnerdvel, evocando a referida nota de
n’ 4 de Carolene; b) de interpretagdo evolutiva da Constitui¢do, colocando em dificuldades
doutrinas como o “originalismo”’, entdo com algum prestigio nos Estados Unidos e segundo a
qual a interpretacdo da Constitui¢do deve ser orientada pela intengdo de seus autores; c) de
considerar amplamente os fatos envolvidos na decisdo constitucional, fazendo uso inclusive de
dados fornecidos por ciéncias ndo juridicas.”.

Por fim, Moro defende que o juiz constitucional ndo deve desconhecer seus limites, uma
vez que, quanto mais ativista for, maiores serdo os questionamentos de interferéncia judicial no
regime democratico, e arremata:

[...] A Corte de Warren prova, todavia, que algum ativismo judicial pode
mostrar-se benéfico, contribuindo ndo para o enfraquecimento da jurisdi¢ao
constitucional e da democracia, mas para o seu proprio fortalecimento [...].
(MORO, 2001, p. 354)
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Luiz Flavio Gomes (2009), ex-juiz, entende que ha duas espécies de ativismo

judicial. O que ele denominou de inovador e o revelador. Em suas palavras:

[...] E preciso distinguir duas espécies de ativismo judicial: ha o ativismo
judicial inovador (criagdo, ex novo, pelo juiz de uma norma, de um direito) e
ha o ativismo judicial revelador (criagdo pelo juiz de uma norma, de uma regra
ou de um direito, a partir dos valores e principios constitucionais ou a partir
de uma regra lacunosa, como € o caso do art. 71 do CP, que cuida do crime
continuado). Neste tltimo caso o juiz chega a inovar o ordenamento juridico,
mas ndo no sentido de criar uma norma nova, sim, no sentido de complementar
o entendimento de um principio ou de um valor constitucional ou de uma regra
lacunosa [...].

Silvio Dobrowolski (1995) foi desembargado do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido. Para ele, o Judiciario deve agir como poder constituido que €, sendo sua funcao
precipua proteger os direitos fundamentais e promover o bem de todos. Para justificar essas

afirmagdes, cita os artigos 1°, 3° e 5° da Constitui¢do Federal. Vejamos o que o autor disse:

[...] o Judiciario, nos tempos atuais ndo pode propor-se a exercer funcao
apenas juridica, técnica, secundaria, mas deve exercer papel ativo, inovador
da ordem juridica e social, com decisdes de natureza e efeitos marcadamente
politicos. Sem pretender um “governo de juizes”, observando, todavia, as
normas legisladas ¢ a separagdo dos poderes, a Justiga tem de elevar-se a
condi¢do do auténtico poder, cumprindo essas tarefas ao modo especificado.
De outra forma, ndo conseguira controlar os excessos do Legislativo e do
Executivo avantajados no Estado social, nem reprimir os abusos dos
superpoderes economicos ¢ sociais da sociedade tecnologica de massas [...].
(DOBROWOLSKI, 1995, p. 54)

Werneck Vianna, Maria Alice Rezende de Carvalho e Marcelo Baumann Burgos (2018)
sdo autores de um estudo promovido pela Associa¢do dos Magistrados Brasileiros denominado
“Quem Somos A magistratura que Queremos.” Nesse estudo, ha interessantes estatisticas sobre
a magistratura. Destacamos dois questionamentos que dizem respeito ao ativismo judicial. O
primeiro deles se refere aos precedentes. Vejamos inicialmente qual foi a pergunta feita aos
magistrados entrevistados: “O (a) magistrado (a) deveria poder decidir sem se pautar
necessariamente pelo sistema de sumula e precedentes vinculantes?”” Vejamos as tabelas com

as respostas:
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Tabela 5: Juizes de Primeiro Grau em Atividade

Ramo da Justica
LR Justica Justica Justica Justica e
Estadual Federal Trabalhista Militar
593 76 17 1 687
Discorda muito
24.4% 39,8% 13,4% 6,7% 24.9%
559 57 26 3 645
Discorda pouco
23.0% 29,8% 20,5% 20,0% 23,3%
802 4 42 7 892
Concorda pouco
33.0% 215% 33.1% 48,7% 32,3%
476 17 42 4 539
Concorda muito
19,6% 8.9% 33,1% 26,7% 19,5%
2430 191 127 15 2763
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Tabela 54.1 — Juizes de Primeiro Grau em Atividade: VIANNA et al (2008).

Tabela 6: Juizes de Segundo Grau em Atividade

Ramo da Justica
dese= Justica Justica Justica Justica e
Estadual Federal Trabalhista Militar
81 8 8 0 97
Discorda muito
27,7% 53,3% 23,5% 0,0% 28,0%
62 3 6 1 72
Discorda pouco
21,2% 20,0% 17,6% 16,7% 20,7%
97 3 14 4 118
Concorda pouco
33,2% 20,0% 41,2% 66,7% 34,0%
52 1 6 1 60
Concorda muito
17,8% 6,7% 17,6% 16,7% 17,3%
292 15 34 6 347
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Tabela 54.2 — Juizes de Segundo Grau em Atividade: VIANNA et al (2008).
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Tabela 7: Juizes e Desembargadores Inativos

Ramo da Justica
Opgdes Justica Justica Justica Justica Total
Estadual Federal Trabalhista Militar
80 5 7 3 75
Discorda muito
18,2% 27,8% 15,6% 42,9% 18,8%
49 2 7 0 58
Discorda pouco
14,9% 1.1% 15,6% 0,0% 14,5%
115 5 15 2 137
Concorda pouco
35,0% 278% 33,3% 28,6% 34,3%
105 6 16 2 129
Concorda muito
31,9% 33,3% 35,6% 28,6% 32,3%
329 18 45 7 399
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Tabela 54.3 — Juizes e Desembargadores Inativos: VIANNA et al (2008).

Tabela 8: Ministros de Tribunais Superiores

Opcoes N° absoluto %o
Discorda muito a8 40,0
Discorda pouco 1 5,0
Concorda pouco 5 25,0
Concorda muito 6 30,0
Total 20 100.0

Fonte: Tabela 54.4 — Ministros de Tribunais Superiores: VIANNA et al (2008).

Interessante notar que esse questionamento vai ao encontro daqueles que defendem que
o desrespeito aos precedentes seria uma dimensao do ativismo judicial. Se considerarmos os
itens “concorda muito” e “concorda pouco”, a maioria dos entrevistados concorda que o

magistrado ndo deve seguir os precedentes, mesmo a simula vinculante. Destacamos que 11
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dos 20 ministros dos Tribunais Superiores entrevistados concordam muito ou pouco, que nao
se deve seguir os precedentes.

Na pergunta posterior, os autores fazem a seguinte indagacao aos magistrados: “No caso
limite de temas sensiveis para a sociedade, sobre os quais ndo se constitui uma maioria
parlamentar, os magistrados podem interpretar criativamente as leis, desde que levem em
conta as consequéncias de suas decisoes, de acordo com o ideal de bem comum?” Vejamos as
tabelas de respostas:

Tabela 9: Juizes de Primeiro Grau

Ramo da Justica
CBESES Justica Justica Justica Justica reiEL
Estadual Federal Trabalhista Militar
382 43 16 4 445
Discorda muito
17,3% 24,9% 13,3% 26,7% 17,7%
328 41 18 0 387
Discorda pouco
14,8% 23,7% 15,0% 0,0% 15,4%
755 53 44 4 856
Concorda pouco
34,1% 30.6% 36,7% 26,7% 34,0%
746 36 42 7 831
Concorda muito
33,7% 20.8% 35,0% 46,7% 33,0%
2211 173 120 15 2519
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100.0%

Fonte: Tabela 61.1 — Juizes de Primeiro Grau: VIANNA et al (2008).

Tabela 10: Juizes de Segundo Grau em Atividade

Ramo da Justiga
Sasbes Justica Justica Justica Justica Uzt
Estadual Federal Trabalhista Militar
36 4 4 2 46
Discorda muite
13,7% 28,6% 12,9% 33,3% 14,7%
33 2 2 0 37
Discorda pouco
12,6% 14,3% 6.5% 0,0% 11,8%
91 6 13 2 112
Concorda pouco
34,7% 42,9% 41,9% 33,3% 35,8%
102 2 12 2 118
Concorda muito
38.9% 14,3% 38,7% 33,3% 37,7%
262 14 31 8 313
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Tabela 61.2 — Juizes de Segundo Grau em Atividade: VIANNA et al (2008).

101



Tabela 11: Juizes e Desembargadores Inativos

Ramo da Justica
L Justica Justica Justica Justica L
Estadual Federal Trabalhista Militar
38 2 9 0 49
Discorda muito
12,9% 15,4% 22,0% 0,0% 13,8%
31 3 4 i 39
Discorda pouco
10,5% 231% 9,8% 16,7% 11,0%
91 2 16 2 110
Concorda pouco
30,8% 15,4% 36,6% 33,3% 31,0%
135 6 18 3 157
Concorda muito
45,8% 46,2% 31,7% 50,0% 44,2%
295 13 4 6 395
Total
100,0% 100,0% 100,0% 100,0% 100,0%

Fonte: Tabela 561.3 — Juizes ¢ Desembargadores Inativos: VIANNA et al (2008).

Tabela 12: Ministros de Tribunais Superiores

Opcoes N° absoluto %
Discorda muito 2 11,1
Discorda pouco 1 5,6
Concorda pouco 7 38,9
Concorda muito 8 44 4
Total 18 100,0

Fonte: Tabela 61.4 — Ministros de Tribunais Superiores: VIANNA et al (2008).

Esse ultimo questionamento se amolda ao nosso conceito de ativismo judicial. E

importante ressaltar que, para os magistrados, esse fenomeno ¢é perfeitamente possivel e, até

mesmo desejavel, ja que, em média, em todas as instancias, mais de 70% (setenta por cento)
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concordam muito ou pouco com a preposicao. Portanto, para a grande maioria dos magistrados
do pais, o ativismo judicial ndo ¢ uma afronta as institui¢des democraticas e, ao que parece, as
decisdes com base nos resultados, desde que de acordo com o ideal de bem comum, sdo até
incentivaveis.

Continuando as citagdes sobre o ativismo judicial, temos a opinido de Lénio Luiz Streck
(2016), que foi promotor de justica do Estado do Rio Grande do Sul. O autor, analisando a
questdo referente a pilula do cancer'’ — que ocorreu em Sdo Carlos/SP — disse que a sua
concessao pelo Judiciario foi uma atitude ativista do Judiciario paulista. Vejamos, entdo, qual

¢ a visdo do autor sobre o ativismo judicial:

[...] Um exemplo explicito de ativismo: foi ativista de concessdo da pilula
contra o cancer, que provocou uma corrida ao Judiciario. No mais, decisdes
contra legem sdo praticas ativistas, porque, nesse caso, o juiz se assenhora da
lei e coloca os seus juizos pessoais no lugar dos do constituinte e/ou do
legislador ordinario. Também ¢ ativista decisdo que confunde explicitamente
os conceitos de texto € norma, remetendo o direito aos canones formalistas.
[...] (STRECK, 2016, s/p)

Ana Paula de Barcellos (2008) ¢ professora de Direito Constitucional da Universidade
Estadual do Rio de Janeiro, exercendo exclusivamente o magistério superior. Analisando o
ativismo judicial, mesmo em relacdo ao método de ponderacdo, a autora entendeu que o juiz,
ao sopesar os principios por esse método, acaba agindo com certa carga de ativismo, ja que essa

questdo ¢ extremamente subjetiva. Em suas palavras:

[...] a ponderacdo pode ser descrita como uma técnica de decisdo propria para
casos dificeis (do inglés ‘hard cases’), em relacdo aos quais o raciocinio
tradicional da subsuncao ndo ¢ adequado. A estrutura geral da subsun¢ao pode
ser descrita da seguinte forma: premissa maior — enunciado normativo —
incidindo sobre premissa menor — fatos — e produzindo como consequéncia a
aplicagdo da norma ao caso concreto. O que ocorre comumente nos casos
dificeis, porém, é que convivem, postulando aplicagdo, diversas premissas
maiores igualmente validas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam
solugdes normativas diversas e muitas vezes contraditorias. A subsunc¢do nao
tem instrumentos para produzir uma conclusdo que seja capaz de considerar
todos os elementos normativos pertinentes; sua ldgica tentara isolar uma tinica
norma para o caso [...]. (BARCELLOS, 2008, p. 55)

17 A USP, localizada na cidade de Sdo Carlos/SP, desenvolveu uma pilula que ficou conhecida como “Pilula do
Cancer”. Quando essa questdo se tornou publica, houve uma série de agdes judiciais com o objetivo de que o
Estado fornecesse essas pilulas aos pacientes diagnosticados com céncer. Foram concedidas inimeras liminares
para que o Estado fornecesse essas pilulas, mesmo sem qualquer comprovagédo cientifica sobre a sua eficiéncia
para o tratamento do cancer.
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Daniel Sarmento (2007) foi Procurador da Fazenda e da Republica. Hoje ¢ advogado e
professor de Direito Constitucional da Universidade Estadual do Rio de Janeiro. Ao tratar do
tema ativismo judicial, o autor disse que os juizes, na euforia de tentarem fundamentar as suas

decisdes nos principios, acabam por incidir no decisionismo. /n verbis:

[...] E a outra face da moeda ¢ o lado do decisionismo ¢ do "oba-oba".
Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da
possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou que entendem por
justica — passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente
os seus julgamentos. Esta "euforia" com os principios abriu um espago muito
maior para o decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes
do politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes grandiloquentes e com
a sua retdrica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os principios
constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras "varinhas de
condao": com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que
quiser.

Esta pratica é profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado
Democratico de Direito. Ela é prejudicial a democracia, porque permite que
juizes nado eleitos imponham as suas preferéncias e valores aos
jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de deliberagdes do
legislador. Ela compromete a separagdo dos poderes, porque dilui a fronteira
entre as fungdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranga
juridica, porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente
das idiossincrasias do juiz de plantdo, e prejudicando com isso a capacidade
do cidadido de planejar a propria vida com antecedéncia, de acordo com o
conhecimento prévio do ordenamento juridico [...]. (SARMENTO, 2007,

p.-14)

Vanice Valle et al. (2009) ¢ procuradora da cidade do Rio de Janeiro e professora
universitaria. A autora ressaltou o carater ambiguo do termo, asseverando que a questdo do
ativismo reside na dificuldade do processo de interpretagdo constitucional, bem como na

questao referente a saber quais seriam os casos faceis e dificeis. Vejamos:

[...] O problema na identificagdo do ativismo judicial, a partir dessa
caracteristica, reside nas dificuldades inerentes ao processo de interpretacao
constitucional. Afinal, o pardmetro utilizado para qualificar uma decisdo como
expressando ou nao ativismo, reside numa controvertida posigao sobre qual é
a correta leitura de um determinado dispositivo constitucional. Mais do que
isso, ndo é a mera atividade de controle de constitucionalidade, e por via de
consequéncia, o repudio ao ato do poder legislativo, que permite por si so a
identifica¢ao do ativismo como trago marcante de um 6rgao jurisdicional, mas
a reiteragdo dessa mesma conduta de desafio aos atos de outro poder, diante
dos casos dificeis. O problema entdo reside essencialmente no carater sempre
controverso da delimitacdo do que sdo casos dificeis [...]. (VALLE et al, 2009,

p. 19)
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Elival da Silva Ramos (2010, p. 129), professor de direito da USP, disse que o ativismo
¢ claramente negativo, “por importar na desnaturagdo da atividade tipica do Poder Judiciario,
em detrimento dos demais Poderes.” O autor, entdo propde um conceito de ativismo judicial,

nos seguintes termos:

[...] o exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
proprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario
fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cdes subjetivas (conflitos de interesses) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos) [...].
(RAMOS, 2010, p. 129)

Daniel Giotti de Paula (2011), Procurador da Fazenda Nacional, analisou o ativismo
judicial indagando se ainda existe separacdo dos poderes. Para ele ndo mais se entende que a

politica e o direito sdo campos separados. Vejamos:

[...] com a proliferagdo de direitos fundamentais nas modernas Constitui¢des
e a assuncdo de que eles sdo principios que podem colidir em casos
especificos, sendo uma exigéncia social a mdxima aplica¢do de cada um dos
direitos fundamentais, uma nova concep¢do de separagdo de poderes ¢
necessaria. Nao mais se entende que direito e politica sdo campos totalmente
separados e cuja conexao deve ser reprimida para o bom funcionamento do
Estado [...]. (PAULA, 2011, p. 273)

Luiz Guilherme Marinoni (2000), advogado e professor da Universidade Federal do
Paran4, analisando o papel do juiz da democracia contemporanea, especificamente na questao

processual, disse que o papel do juiz ndo € mais o de um juiz passivo, mas sim de um juiz em

busca de um processo justo:

[...] Com o surgimento da democracia social, intensifica-se a participagdo do
Estado na sociedade e, por consequéncia, a participacdo do juiz no processo,
que ndo deve mais apenas estar preocupado com o cumprimento das regras do
jogo, cabendo-lhe agora zelar por um processo justo, capaz de permitir (a) a
justa aplicacdo das normas de direito material, (b) a adequada verificacdo dos
fatos e a participagdo das partes em um contraditorio real e (¢) a efetividade
da tutela dos direitos, pois a neutralidade ¢ mito, ¢ a inércia do juiz, ou o
abandono do processo a sorte que as partes lhe derem, ndo é compativel com
os valores do Estado atual. Um processo verdadeiramente democratico,
fundado na isonomia substancial, exige uma postura ativa do magistrado [...].
(MARINONI, 2000, p. 101)

Com esses posicionamentos, cremos que tragcamos um panorama razoavel do que o
direito entende por ativismo judicial. E bem verdade que as opinides sao amplas e, de certa
forma, ha uma variedade grande de classificacdes e defini¢des do que seria o ativismo judicial.

Contudo, entendemos que héa certo padrdo que os autores seguem, o qual nos permitiu
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sistematizar o ativismo judicial em algumas categorias, as quais passamos a demonstrar no

quadro que se segue:

Tabela 13: Categorias do Ativismo Judicial para o Direito

SEPARATISTAS

Para essa corrente, o simples fato de o juiz
anular ou interferir nas decisdes dos demais
poderes j& seria uma atitude ativista, pouco
importando as razdes que levaram o juiz a
decidir dessa ou daquela maneira. O critério
para definir se a decisdo foi ativista ou ndo €
identificar se houve ou nao interferéncia nas
decisdes tomadas pelos demais poderes.

HERMENEUTAS

Para essa corrente, deve-se analisar se o juiz,
ao decidir, utilizou corretamente as técnicas de
hermenéutica juridica. Somente serd possivel
definir se a decisdo ¢ ou ndo ativista apds se
fazer essa analise de hermenéutica.

CONSTITUCIONALISTAS
MODERADOS

E papel do juiz criar o direito com a finalidade
de concretiza¢do dos valores constitucionais,
porém,

nao se trata de liberdade plena de criagdo, pois,
cada ordenamento juridico deve estabelecer
determinados limites para essa criatividade.
Logo, somente podera ser considerado
ativismo o juiz que ultrapassar esses limites.

NEOCONSTITUCIONALISTAS

Os novos preceitos constitucionais relegaram
ao Poder Judiciario o dever de fazer prevalecer
a primazia da Constitui¢do, aplicando os seus
principios em busca do bem comum. Para essa
corrente, aplicando 0s principios
constitucionais em busca do bem comum, o
juiz tem o dever de ser ativista.

LACUNISTAS

Essa corrente reconhece que o Poder
Legislativo, além da sua notoria lentidao,
perdeu o seu prestigio, transferindo-o para o
Poder Judiciario. Diante desse novo contexto,
0 juiz se v€ obrigado a atuar nas lacunas
deixadas pelo legislativo. Assim, sera ativista o
juiz que atuar preenchendo essas lacunas
deixadas pelo Poder Legislativo. Essa corrente
nao vé o ativismo judicial de forma negativa,
pois entende que essa transferéncia de prestigio
determinou que o Judiciario adotasse uma nova
postura.

Fonte: Produgao Propria.
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Estabelecidas quais sdo as categorias em que o ativismo judicial pode ser enquadrado
para o Direito, passemos a verificar, no topico que se segue, o que a Ciéncia Politica entende

pelo termo ativismo judicial.

7 ATIVISMO JUDICIAL NA PERSPECTIVA DA CIENCIA POLITICA

Para perquirirmos o que o Direito entende pelo termo ativismo judicial, utilizamos
somente artigos e livros escritos pelos operadores do direito. No presente topico, em que
buscaremos extrair o que a Ciéncia Politica entende pelo termo ativismo judicial, utilizaremos
apenas autores — internacionais e nacionais — ligados a Ciéncia Politica. Diferentemente do que
o ocorre no Direito, se perceberd que, em regra, os autores dentro da Ciéncia Politica sdo
professores universitarios com dedicacao exclusiva.

Iniciando o estudo proposto, pode-se dizer que a literatura em ciéncia politica, de forma
geral, reconhece que demorou a voltar os olhos para Poder Judicidrio como um Poder Politico.
Taylor (2007, p. 233), professor de Ciéncia Politica da USP, declara que, “com excegdo de
Stepan (2000), que incorpora o Judiciario como um fator “demos-constraining”
(antimojoritdrio), poucos cientistas politicos consideram a atuagdo do Judicidrio ao estudarem
a tomada de decisoes pelo sistema politico brasileiro”.

Também tratando do Judiciério no que respeita a tomada de decisoes, Tomio e Carvalho
(2013, s/p), ambos professores universitarios, dizem que “a literatura corrente na drea de
Ciéncia Politica avangou muito no que tange os estudos dos tribunais constitucionais e sua
atuagdo no dmbito do processo decisorio. Diversos trabalhos demonstram o aumento
consideravel da participa¢do do Poder Judiciario na vida publica”. Citados autores, destacam,
assim como fez Taylor, que hd uma prevaléncia de estudos voltados para a questdo

contramajoritaria na Ciéncia Politica. Vejamos:

[...] No geral, a teoria contra-majoritaria, defendida nos artigos federalistas,
ilumina o campo de estudo. Nessa perspectiva, os tribunais passam a ser
analisados como um efetivo poder de veto as agdes legislativas dos poderes
representativos: poder Executivo e poder Legislativo [...]. (TOMIO;
CARVALHO, 2013, s/p)
Na linha de anélise sobre a questdo contramajoritaria, Shapiro (1986), que foi professor
do departamento de Ciéncia Politica de Harvard, dentre outras universidades, em um livro
intitulado: Courts: A Comparative and Political Analysis, constata que a expansao do Judiciario

nado estaria vinculada somente a historia norte-americana, mas também a denominada era

Warren da Suprema Corte Americana. O autor cita como principal exemplo de decisdao
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contramajoritaria o caso Brown v. Board of Education. Apenas para relembrarmos, esse caso
tratou da questdo da segregacao racial nas escolas dos Estados Unidos.

Boa parte dos estudos em Ciéncia Politica, portanto, nos Estados Unidos, concentraram-
se na questdo da atuagdo contramajoritaria do Poder Judicidrio. No que respeita ao ativismo
judicial propriamente dito, Koerner (2016), em um texto denominado “O ativismo judicial
como problema intelectual e politico nos Estados Unidos: uma andlise critica”, trouxe um
compilado dos pensamentos dos cientistas politicos sobre o termo ativismo judicial. Passamos

a citar essas concepgoes, extraidas da obra acima mencionada, no quadro abaixo:

Tabela 14: Compilado de posicdes sobre o Ativismo Judicial para a Ciéncia
Politica

“Para Marvin Shick (1982), o elemento central do ativismo seria a nogao de
que os juizes devem decidir os casos, sem evitar questdes relevantes ou
complexas, e que o Poder Judicidrio deveria ser utilizado amplamente,
expandindo o escopo e o volume da litigagdo e interpretacdo constitucional.”

“Bradley Canon (1982) prop0s uma estrutura para a analise do ativismo judicial
aplicada a decisoes da Suprema Corte em direito constitucional, na qual fossem
removidos ou minimizados os componentes ideoloégicos ou motivacdes
associadas ao termo.”

“Jackson (1992) parte das doutrinas dos neoconservadores William Rehnquist
(nomeado Chief Justice por Reagan) e Edwin Meese (Attorney General do
governo Reagan) para concluir sobre as dificuldades em estabelecer uma
definicao rigorosa sobre o que devem fazer os juizes e os representantes eleitos.
No entanto, formula um framework for comparative analysis, tomando como
base o modelo institucional norte americano e as categorias formuladas por
aqueles autores. Nelas se supde uma clara divisdo entre o campo das politicas
publicas, proprio a decisdo majoritaria, e o da protecdo de direitos
fundamentais, proprio a decisdo judicial.”

“Holland (1991) considera o ativismo como a adog¢éo de técnicas e objetivos
ndo compativeis com o papel apropriado das cortes. O caso Lochner seria
indicativo de que o ativismo judicial emerge quando os juizes ndo se sentem
mais restringidos pelo direito (law), e sua imaginacdo é capturada por doutrinas
variadas como o positivismo juridico, o historicismo ¢ a jurisprudéncia socio-
logica.”

“No modelo proposto por Tate e Vallinder (1995), o ativismo ¢ uma das
condicdes para a judicializag@o da politica, e ¢ definido como a orientacdo do
juiz para contrariar a politica majoritaria.”

“O livro de Lindquist e Cross (2009), Measuring judicial activism, propoe
estabelecer um conceito operacional de ativismo judicial, pois eles consideram
que o termo capturaria um importante aspecto dos governos contemporaneos,
em que as cortes tém se envolvido em politicas publicas e levam o Legislativo
a adotar as politicas determinadas por elas. Apesar da dificuldade de mensura-
¢do, poder-se-ia reconhecer “mais ou menos” ativismo, com variagdes entre
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paises e ao longo do tempo. O ativismo seria um polo de uma escala continua,
cujo oposto seria a conten¢do judicial.” (Lindquist e Cross, 2009, p. 30-31).

“Yung (2011) propde uma maneira sistematica de medir os niveis relativos de
ativismo dos juizes com base na propensao de o juiz privilegiar o seu proprio
julgamento, colocando-o acima de outro ator constitucionalmente significativo.
Ele simplesmente mede a taxa na qual os juizes privilegiaram sua propria visao
sobre a de outros.”

“J4 em 1955, McWhinney criticava os termos ativismo e conten¢do judicial,
apontando que eles ndo eram excludentes nem contrapostos, pois ambos
poderiam ser encontrados até num mesmo voto.”

“Roosevelt III (2006) indica que a contencdo judicial supde uma espécie de
aplicagdo direta da Constituicdo, o que seria uma fantasia, em particular em
casos relevantes e controversos. O significado claro ndo estd presente em
nenhuma das decisdes constitucionais controvertidas, pois elas tratam
justamente de situagdes em que ndo ha consenso nem a respeito de quais serao
as bases a partir das quais o debate podera ser colocado.”

Fonte: Koerner (2016).

Ran Hirschl (2008) ¢ professor de Ciéncia Politica e Direito da Universidade de Toronto,
no Canada. O autor destacou que ha uma expansao no controle da politica para além das
questdes juridicas, englobando o que ele denomina de “megapolitica”. Hirschl (2008) entende
que “megapolitica” seriam as questdes de guerra e paz; mudangas de regime e defini¢do do
corpo politico. Esse seria um fendmeno da sociedade moderna e devido ao Welfare State, bem
como a delegacao de poderes do Legislativo para o Judiciario, além de um voluntarismo dos
juizes quanto ao julgamento de questdes politicas.

Koerner (2013) debate sobre o ativismo judicial, porém, ressalta que colocar o problema
do ativismo na pratica judicial seria demasiadamente simplificador do problema, pois relegaria

ao segundo plano a questdo institucional, politica e social dos tribunais. Em suas palavras:

[...] O problema do ativismo é demasiadamente simplificador da pratica
judicial, por colocar em segundo plano o carater institucional, politica e
socialmente inserido dos tribunais. Refere-se a processos objetivos, mas ndo
se esclarece a maneira pela qual eles incidem sobre a ordem constitucional.
Os agentes historicos sdo colados a identidades institucionais e que lhes sdo
atribuidas, juizes ou politicos, separados e contrapostos. Enfim, ndo tematiza
as praticas e os processos efetivos pelos quais o problema se constituiu
historicamente [...]. (KOERNER, 2013, s/p)

Werneck Vianna et al. (2010) coloca a judicializagdo da politica e o ativismo judicial
em um mesmo bojo, quando ressalta que os efeitos da legislagao trabalhista na expansao do
Poder Judiciario, bem como o controle de constitucionalidade, instituiu a ja citada comunidade

de intérpretes. Esse controle de constitucionalidade, segundo Vianna, imprimiu uma dinamica
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aos trabalhos do Supremo Tribunal Federal, colocando-o na qualidade de guardido da
Constituicao Federal. Por fim, afirma que a mediacao das relagdes sociais e agenda do Welfare
State foram fatores importantes na expansao das competéncias do Poder Judiciario.

Werneck Vianna (2008, p. 5), em relagdo ao ativismo judicial, declara que “[...] qguando
bem compreendido, estimula a emergéncia de institucionalidades vigorosas e democrdticas e
reforca a estabilizacdo da nossa criativa arquitetura constitucional. Quando mal
compreendido, entretanto, este ativismo é sempre propicio a denuncia de um governo de juizes,
de uma justica de salvagdo, referida casuisticamente aos aspectos materiais em cada questdo
a ser julgada |...]”.

Taylor (2007), em uma lucida constatacdo, analisando o desinteresse — em geral — dos
cientistas politicos pelo Poder Judiciario, aponta que os estudos nessa area do conhecimento
colocam o Judiciario “juntamente com a autoridade monetaria e as agéncias reguladoras —
como um tema marginal e tido como acessivel somente a especialistas. |...| Essa postura, no
entanto, é um erro que afeta significativamente a relag¢do entre analises dos cientistas politicos
e o real funcionamento do sistema politico. [...] No decorrer da ultima década, o Judicidario
Federal revelou-se um importante ator politico: tribunais federais repetidamente
interromperam imensos leiloes de privatizag¢do; [...]” (TAYLOR , 2007, p. 234),

Em que pese Taylor (2007), no texto citado, ndo tratar propriamente do ativismo
judicial, mas sim da interferéncia do Judiciario nas tomadas de decisdes dos demais poderes,
suas constatagdes, a nosso ver, integram o que a Ciéncia Politica tem chamado de ativismo
judicial, quando declara que concorda “com a conclusdo de Gibson (1983) de que as decisoes
dos juizes sao uma fungdo do que eles preferem fazer, moderadas pelo que acham que devem
fazer, mas constrangidas pelo que percebem que é viavel fazer [...]”. (TAYLOR, 2007, p. 243).

Taylor, entdo, conclui:

[...] Mas ¢é preciso reconhecer a importancia dessa funcéo politica judicial e
mais, sua inevitabilidade. Embora o conceito da separacdo dos poderes
conduza a trés instituicdes claramente distintas, as func¢des judiciais,
legislativas e executivas dessas instituicdes ndo sdo caprichosamente
separadas em nitidas caixas institucionais como as vezes supomos. Existe uma
sobreposi¢do das fungoes das trés institui¢cdes, como o Quadro 2 ilustra, diante
da qual ndo ¢ de surpreender que o Judicidrio tenha algum efeito no processo
de formacao de politicas publicas. Afinal, como disse Ehrmann: “A autoridade
do Judiciario para declarar leis e atos oficiais inconstitucionais ¢ [...] um ato
judicial que d& aos juizes uma participacdo Obvia no processo politico,
[deixando pouco espago] para a proposicdo de que os juizes apenas apliquem
alei” [...]. (TAYLOR, 2007, p. 249)
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Iniciativa interessante, dentro da Ciéncia Politica, foi a de Fabricio Ricardo de Limas
Tomoio e Ernani Carvalho (2013) com o “Dossié Politica, Direito e Judiciario”, no qual se
pretende compilar alguns estudos sobre o Poder Judiciario em varios aspectos, dentre eles o

ativismo judicial. Vejamos o que dizem os autores:

[...] Nesse sentido, a iniciativa deste dossié "Politica, Direito ¢ Judiciario" é
seguir contribuindo para a consolidacdo dessa area de investigagdo, divulgar
a producdo recente sobre a tematica e estimular novos estudos teoricos,
empiricos e comparados que aprofundem o conhecimento (causas e efeitos):
(/) do processo decisorio interno do Judiciario, seu funcionamento
(policymaking), suas decisdes (policy outcomes) e a eficiéncia ou eficcia da
prestacao jurisdicional entendida como politica publica; (ii) da participagao
crescente das instituigdes judiciarias (judicializagdo) na politica, vetando,
alterando e, eventualmente, substituindo as decisdes dos atores politicos e
institucionais vinculados aos poderes Executivo e Legislativo; (iii) do
comportamento dos atores juridicos, crencas de autoridades judiciais e as
bases do ativismo do poder Judiciario [...]. (TOMOIO; CARVALHO,
2013, s/p)

Carvalho (2004, p. 120), por seu turno, disse que “essa nova arquitetura institucional
propiciou o desenvolvimento de um ambiente politico que viabilizou a participa¢do do
Judiciario nos processos decisorios.” Continua dizendo que “alguns tribunais, diante da
inércia dos politicos e da impossibilidade de negarem uma decisdo, sdo obrigados a por um
fim em conflito que deveriam ser resolvidos no ambito politico”. Entdo o autor elenca seis
condi¢des para o surgimento e consolidacdo do ativismo judicial: 1) um sistema politico
democratico; 2) o principio da separagdo dos Poderes; 3) o exercicio de direitos politicos; 4) o
uso dos tribunais por grupos de interesse; 5) o uso dos tribunais pela oposicdo; e 6) a
inefetividade das instituigdes majoritarias.

Arantes (2015) como ja se disse, fazendo uma analise do Poder Judiciario nos Estados
Unidos e na Franga, ressaltou que “a judicializagdo de politicas publicas é outro fenomeno que
vem atraindo a atengdo dos analistas. [...]” uma vez que “juizes e tribunais tém sido chamados
a assegurar direitos nas mais diversas areas como saude, educagdo e outros servigos de
relevancia publica. A controvérsia basica que se instala nesses julgamentos diz respeito a qudo
legitima e eficiente pode ser a decisdo judicial que altere o status quo da politica, seja para
beneficiar um, alguns ou muitos” (ARANTES, 2015, p.55).

Podemos perceber, até o presente momento, que o estudo do ativismo judicial, na
perspectiva da Ciéncia Politica, estd muito mais voltado para a questdo referente a atuacdo

contramajoritaria do Poder Judicidrio. Entretanto, cremos que conseguimos identificar um
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padrdo sobre o que a Ciéncia Politica entende por ativismo judicial, o qual sintetizamos no
quadro abaixo:

Tabela 15: Categorias do Ativismo Judicial para a Ciéncia Politica

Para essa corrente os Tribunais tém servido
de pedra da salvacao das minorias, sendo que
quando a vontade das minorias derrotadas na
seara politica é atendida judicialmente, ha
nessa postura do Poder Judiciario uma atitude
que pode ser classificada como ativista.

CONTRAMAJORITARIO

O Poder Judiciario tem, cada vez mais,
influenciado no processo de elaboragdo de
VETO PLAYERS politicas publicas, muitas vezes vetando ou
alterando a politica publica eclaborada e
executada pelos demais poderes.

Essa corrente entente que colocar o problema
do ativismo na pratica judicial seria
INSTITUCIONALISTAS demasiadamente simplificador, pois relegaria
ao segundo plano a questdo institucional,
politica e socio-histdrica dos tribunais.

Para essa corrente, o sistema constitucional,
além de prever um numero relevante de atores
CONSTITUCIONALISTA constitucionais, relegou ao Poder Judiciario o
dever de proteger os direitos fundamentais, o
que amplia o leque de interpretagdo
constitucional.

Fonte: Producgéo Propria.

Diante desse breve panorama do que a Ciéncia Politica entende pelo termo ativismo

judicial, passemos a analisar essa questdo de forma comparada com o Direito.

8 ATIVISMO JUDICIAL NA PERSPECTIVA COMPARADA ENTRE O DIREITOE A
CIENCIA POLITICA

Até o presente momento, pdde-se perceber que, tanto para o Direito, quanto para a
Ciéncia Politica, o termo em estudo € ambiguo, tendo inimeras variagdes, fato que se constatou
em ambas as ciéncias. Foi possivel verificar, também, que em ambas as ciéncias, considerando
os conceitos de ativismo judicial e de judicializagdo da politica que formulamos, houve
confusdo entre um e outro termo. Ora denominava-se ativismo o que era judicializacao e vice-

versa. Vejamos um exemplo de cada ciéncia.
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No Direito, podemos citar Cass Sunstein (2005), que entendeu que o ativismo judicial
estd ligado a frequéncia com que a Corte anula as agdes de outros poderes do governo,
especialmente o legislativo, substituindo as decisdes tomadas pelo processo democratico por
suas proprias decisoes. Tendo em vista os conceitos estabelecidos no presente trabalho, o que
foi descrito por Cass Sunstein como ativismo estaria muito mais ligado ao conceito de
judicializag@o da politica do que ao ativismo judicial propriamente dito.

Jana Ciéncia Politica, podemos citar o modelo proposto por Tate e Vallinder, citado por
koerner (2016, p. 246), que consideram que o “ativismo é uma das condigoes para a
Judicializagdo da politica e é definido como a orientagdo do juiz para contrariar a politica
majoritaria.” Levando-se em conta 0s nossos conceitos, entendemos que € justamente o oposto,
ou seja, a judicializacdo da politica ¢ a condigdo para o surgimento do ativismo judicial. No que
respeita a segunda afirmagdo, como ja se disse, a decisdo contramajoritdrio nem sempre sera
ativista.

Fica facil perceber, assim, que tentar a comparagao pelos conceitos que as duas ciéncias
produziram seria praticamente impossivel, dada a variedade de sentidos que foram criados.
Entretanto, ao longo dos estudos, percebemos que, ao tratar do ativismo judicial, as duas
ciéncias tiveram percursos absolutamente distintos, o que acabou tendo reflexo no que elas
entendem por ativismo judicial, em que pese as inimeras variagdes que foram encontradas.
Portanto, passemos a analisar esse percurso a partir da perspectiva do institucionalismo

historico.

8.1 ESCLARECIMENTOS PRELIMINARES

E importante esclarecer, de inicio, que para adotarmos alguns dos elementos do
institucionalismo historico, a fim de compararmos as trajetdrias que a Ciéncia Politica e o
Direito percorreram em torno do termo ativismo judicial, necessariamente estamos
considerando as duas ciéncias como instituigdes. Os autores dessa metodologia desenvolveram
alguns conceitos de institui¢cdes, tal como vemos em Hall e Taylor (2003, p. 196), que,

analisando a literatura sobre o tema, entenderam instituicdes como:

[...] os procedimentos, protocolos, normas e convengdes oficiais e oficiosas
inerentes a estrutura organizacional da comunidade politica ou da economia
politica. Isso se estende das regras de uma ordem constitucional ou dos
procedimentos habituais de funcionamento de uma organizacdo até as
convengdes que governam o comportamento dos sindicatos ou as relagdes
entre bancos e empresas. Em geral, esses teoricos t€m a tendéncia a associar
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as instituicdes as organizagdes e as regras ou convengodes editadas pelas
organizacdes formais [...].

Nao cremos que a Ciéncia Politica e o Direito se enquadrariam nesse conceito de
instituicdo, no sentido de organizagdes formais. Note-se que, a despeito das duas ciéncias
estarem institucionalizadas dentro das Universidades, ndo ha uma fonte tinica da qual possa
emanar regras € convencoes. Existem inimeras Universidades com cadeiras de Ciéncia Politica
e de Direito pelo mundo que estabelecem as suas proprias regras € 0s seus respectivos campos
de pesquisas. Por esses motivos, para os fins de desenvolvimento do presente trabalho,
preferimos adotar o conceito de institui¢io exposto por Thelen e Streeck'® (2005, p. 9), que

entendem a institui¢do como:

[...] blocos construtivos da ordem social: elas representam as expectativas
sancionadas, ou seja, coletivamente aplicadas com respeito ao comportamento
de categorias especificas de atores ou a performance de certas atividades.
Normalmente elas envolvem direitos mutuamente relacionados e obrigagdes
para o ator, distinguindo entre agdes apropriadas e inapropriadas, “certas” e
“erradas”, “possiveis” e “impossiveis” e, desse modo, organizando o
comportamento em padrdes previsiveis e confiaveis [...].

Assim, adotaremos esse ultimo conceito de instituicdo para os fins do presente trabalho.
Esclarecido o que entendemos por instituicdo, passemos a verificar outro elemento do
institucionalismo historico, que € justamente o caminho percorrido por cada uma das ciéncias
em andlise, no que diz respeito ao termo ativismo judicial. Estamos falando do path
dependence. O mesmo que ocorreu com a defini¢ao de instituicao se repete com o conceito em
questdo, uma vez que surgiram inumeros significados para o path dependence. Assim,
adotamos o conceito estabelecido por Stinchcombe!® (1968, p. 195) que entendeu o path

dependence como:

[...] causagdo histdrica, na qual as dindmicas desencadeadas por um evento ou
processo em um ponto no tempo reproduzem-se ¢ se reforcam mesmo na
auséncia da recorréncia do evento ou processo original [...].

18 No original: “building-blocks of social order: they represent socially sanctioned, that is, collectively enforced
expectations with respect to the behavior of specific categories of actors or to the performance of certain activities.
Typically they involve mutually related rights and obligations for actors, distinguishing between appropriate and
inappropriate, ‘right’ and ‘wrong’, ‘possible’ and ‘impossible’ actions and thereby organizing behavior into
predictable and reliable patterns”.

19 No original: “historical causation, in which dynamics triggered by an event or process at one point in time
reproduce and reinforce themselves even in the absence of the recurrence of the original event or process”.
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Feitos esses esclarecimentos metodologicos, verificaremos qual foi o caminho
percorrido pela Ciéncia Politica até se chegar a andlise do ativismo judicial propriamente dito,

0 que faremos no topico que se segue.

8.2 PATH DEPENDENCE DA CIENCIA POLITICA

Em que pese os grandes classicos como O Espirito das Leis, de Montesquieu; Os
Federalistas, de Madison e outros, além de A Democracia na América, de Tocqueville,
atentarem de alguma maneira para o Poder Judiciario como um poder politico, como bem
observa Taylor (2007), o Poder Judiciario, para a Ciéncia Politica, foi colocado “‘juntamente
com a autoridade monetaria e as agéncias reguladoras — como um tema marginal e tido como
acessivel somente a especialistas [...] Essa postura, no entanto, é um erro que afeta
significativamente a relagdo entre andlises dos cientistas politicos e o real funcionamento do
sistema politico [...]” (TAYLOR 2007, p. 234).

Vejamos uma vez mais outro trecho do texto acima indicado, quando Taylor (2007, p.
233), disserta que, “com excegdo de Stepan (2000), que incorpora o Judiciario como um fator

“demos-constraining” (antimojoritario), poucos cientistas politicos consideram a atua¢do do
Judiciario ao estudarem a tomada de decisoes pelo sistema politico brasileiro.” A constatagao
feita por Taylor (op. cit.), como ja se viu, ¢ referendada por Tomio e Carvalho (2013, s/p),
quando dizem que “[..] no geral, a teoria contra-majoritaria, defendida nos artigos
federalistas, ilumina o campo de estudo |...]".

De saida, fica evidente, nas palavras dos seus proprios membros, que a Ciéncia Politica,
por um longo periodo, ndo voltou os seus estudos para a analise do Poder Judicidrio como um
poder politico, a despeito de Tocqueville ja ter levantado essa questdo em A Democracia na
Ameérica. Quando a Ciéncia Politica volta o olhar para o Poder Judicidrio, toma-o, em um
primeiro momento, como um poder contramajoritario.

Tomio e Carvalho (op cif) constatam, entretanto, que a Ciéncia Politica avangou muito
no que diz respeito aos estudos dos tribunais e suas respectivas atuacdes no processo decisorio.

In verbis:

[...] A literatura corrente na area de Ciéncia Politica avangou muito no que
tange os estudos dos tribunais constitucionais e sua atuagdo no ambito do
processo decisorio. Diversos trabalhos demonstram o aumento consideravel
da participac¢do do poder Judiciario na vida publica (SHAPIRO, 1981; TATE
& VALLINDER, 1995; CLAYTON & GILLMAN, 1999; SWEET, 2000;
WORLD BANK, 2003; SADEK, 2004; TAYLOR, 2008; CARVALHO,
2009). (TOMIO; CARVALHO (2013, s/p)
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Dos trabalhos citados pelos autores como relevantes estudos sobre os tribunais
dentro da Ciéncia Politica, ja analisamos os trabalhos de Shapiro, Tate e Vallinder, Taylor,
Carvalho e Sadek. Analisamos também os trabalhos de Ran Hirschl e Werneck Vianna, dentre
outros. Destaca-se, entretanto, que os autores aqui mencionados realmente produziram
trabalhos com um viés contramajoritario, o que se verifica também em outros trabalhos quando
destacam um aumento da intervencao do Judicidrio em politicas publicas, tal como ressaltou
Taylor (op. cit.), dizendo que o Judicidrio tem sido procurado como arena de disputa politica,

influenciando, assim, na elaboragdo de politicas publicas. Rememoremos:

[...] No decorrer da ultima década, o Judiciario Federal revelou-se um
importante ator politico: tribunais federais repetidamente interromperam
imensos leildes de privatizacao; [...]. (TAYLOR 2007, p. 237)

O que se vé&, de forma geral nos estudos que analisamos, ¢ que a questdo
contramojoritaria realmente ilumina o campo de estudo do Judiciario na Ciéncia Politica. A
conclusao dos autores acima citados, a nosso ver, explicaria a escassez de literatura, em Ciéncia
Politica, sobre o ativismo judicial propriamente dito, pois o caminho trilhado pela Ciéncia
Politica constrange os autores a continuarem seguindo essas linhas basilares. O mesmo
podemos dizer em relacdo aos autores que demonstram certo desinteresse na ideia de estudarem
o ativismo judicial, uma vez que sdo constrangidos a seguirem o que a Ciéncia Politica ja vinha
fazendo, ou seja, estudar o Judiciario sob a perspectiva da questdo contramajoritaria ou outras
linhas de pesquisa ja consolidadas.

Note-se que, para entender o ativismo judicial, inevitavelmente € necessario adentrar na
questdo da hermenéutica juridica, o que segundo Taylor (2007, p. 234), “pode ser tido como
acessivel somente a especialistas”. Essa constatagdo pode explicar o fato de muitos cientistas
politicos simplesmente colocarem o ativismo judicial no mesmo bojo da judicializagdo da
politica, pois, entendendo que a questdo referente a hermenéutica juridica € acessivel somente
aos juristas, preferem nao adentrar nessa seara.

Para ilustrar o que estamos dizendo, recorremo-nos novamente ao texto de Maciel e
Koener (2002, p. 117), no qual os autores analisaram alguns sentidos em que o termo
judicializagdo da politica foi utilizado, dizendo que “no sentido constitucional, a judicializag¢do
refere-se ao novo estatuto dos direitos fundamentais e a superagdo do modelo da separagdo
dos poderes do Estado, que levaria a ampliagcdo dos poderes de interveng¢do dos tribunais na

politica”.
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Maciel e Koener encontraram na literatura o posicionamento acima sobre o que seria a
judicializagdo da politica. Sempre tomando por base o nosso conceito “controle” de ativismo
judicial, poderiamos dizer que essa definicao esta muito mais proxima do conceito de ativismo
judicial do que da judicializacdo da politica. Entendemos que com essa postura — colocar o
ativismo no mesmo bojo da judicializa¢do da politica e vice-versa — o autor ndo ¢ levado a se
imiscuir na questao da hermenéutica juridica, que seria uma matéria reservada aos especialistas.

A Ciéncia Politica, entretanto, ndo se limitou a ver o Poder Judiciario apenas na questao
contramajoritaria, pois como bem lembra Arantes (2015, p. 48), “disso ndo resulta
necessariamente que o STF exerca principalmente uma fung¢do contramajoritaria, como
demonstram algumas das andlises citadas acima. A performance de nossa corte suprema se
aproxima mais da hipotese formulada por Stone Sweet (2000) segundo a qual onde houver
extensiva constitucionaliza¢do de direitos, a fun¢do de controle ndo se restringird a de
“legislador negativo” mas constituira uma “massive, vitually open-ended delegation of policy-
making authority” para o tribunal.”

Arantes (2015), entdo, tratando do fendmeno da expansao do Poder Judiciério, disse que
“ha pelo menos dois enfoques acerca desse tipo de expansdo do Judicidrio, ndo excludentes e

complementares entre si.”:

[...] O primeiro, mais socioldgico, associa a expansdo do Judiciario e suas
dificuldades atuais, respectivamente, ao desenvolvimento e crise do chamado
Estado de Bem-Estar Social no século XX. O segundo, mais institucional,
associa a expansdo do Judiciario a ampliacdo do acesso a Justiga para direitos
coletivos, especialmente a partir da década de 1970 [...]. (ARANTES, 2015,
p. 49)

Percebe-se, assim, que ha, além da questdo contramojoritdria, outro enfoque de
interesse da Ciéncia Politica, que ¢ justamente entender como se deu a expansdo do Poder
Judiciério. Essa corrente estaria mais ligada aos “Institucionalistas”, que citamos em nossa
classificagdo, pois, para eles, a questao relativa ao ativismo judicial ficaria em um segundo
plano. Fica evidente que o trabalhado de Arantes (2015) ¢ voltado para entender como se deu
a expansdo do Poder Judiciario, entretanto, ele chama a atencao para outro campo de pesquisa

que a Ciéncia Politica tem demonstrado interesse. Em suas palavras:

[...] A judicializagdo de politicas publicas € outro fenomeno que vem atraindo
a aten¢do dos analistas. Provocados por agdes do Ministério Pablico, de atores
sociais e as vezes de simples individuos, juizes e tribunais tém sido chamados
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a assegurar direitos nas mais diversas areas como saude, educagdo e outros
servigos de relevancia publica [...]. (ARANTES, 2015, p. 55)

No que respeita a judicializacdo da politica, Tomio e Carvalho (2013, s/p) dissertam
que “a literatura nacional tem avangado no sentido de compreender a dindmica desse processo
de judicializagdo da politica. Os debates em torno das institui¢oes judiciais e sua relagdo com
o poder, a profissionaliza¢do das carreiras juridicas, a andlise dos processos politicos-
Jjuridicos, o Direito e a Economia Politica, para destacar alguns temas que os pesquisadores
brasileiros tém desenvolvido.” Ressaltam, ainda, que as associa¢des internacionais e nacionais

colocam o tema em destaque:

[...] As associagdes internacionais e nacionais promovem e estimulam o
debate ao concederam espago privilegiado ao tema. A grande reputacio dessas
associagdes, como: The American Political Science Association (APSA),
International Political Science Association (IPSA), The European Consortium
for Political Research (ECPR), Latin American Association of Political
Science (LASA), La Asociacion Latinoamericana de Ciencia Politica
(Alacip), Associacdo Brasileira de Ciéncia Politica (ABCP), Associacdo
Nacional de Pés-graduacdo em Ciéncias Sociais (Anpocs), entre tantas outras,
reforcam a importancia do tema e sua proje¢do em termos de significancia
internacional [...].

Assim, talvez retroalimentado pelo percurso dos estudos sobre o Poder Judiciério,
dentro da Ciéncia Politica, os trabalhos encontrados orbitam realmente em torno da questao
contramajoritaria, quando dizem que as minorias procuram o Judiciario como a arena que lhes
seja mais favordvel. H4 também vérios estudos sobre a expansdo do Poder Judiciario,
analisando as varias etapas pelas quais o Judicidrio passou, mormente sobre o controle de
constitucionalidade. Por fim, existem varios estudos sobre a judicializagdo da politica,
asseverando-se que o Judiciario tem cada vez mais interferido nas politicas publicas. Em relagao
a judicializagdo da politica, muitos autores colocam o ativismo judicial dentro dessa area e, nao
raro, utilizam os dois termos de forma indiscriminada, tal como j4 ressaltamos.

Pode-se concluir, assim, que com algumas excegdes, a Cié€ncia Politica prefere nao tratar
da questao do ativismo judicial propriamente dito, seja por conta do caminho que essa ciéncia
percorreu em relacdo aos estudos sobre o Poder Judicidrio, seja pelo fato de que os autores
consideram o ativismo judicial “como um tema marginal e tido como acessivel somente a
especialistas”. (TAYLOR , 2007, p. 234)

De forma similar ao que foi dito até o presente momento, temos a conclusdo de Gavin

Drewry (1998, p. 201):
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[...] Os cientistas politicos ignoram as dimensdes legais de sua disciplina por
sua conta e risco. Mas tendo dito isso, ndo ¢ realista esperar que os cientistas
politicos se transformem em advogados, ou vice-versa. O caminho a seguir
consiste em incluir uma cobertura adequada dos aspectos legais nos curriculos
de ciéncias sociais; em colaboragdo de pesquisa mais interdisciplinar; e, mais
modestamente, advogados e cientistas politicos que passem a ler as literaturas
uns dos outros. Este escritor oferece suas opinides com a devida humildade, a
partir de sua propria perspectiva nacional, em um pais onde o abismo entre a
lei e a ciéncia politica € particularmente amplo. Ainda assim, espera-se que
este capitulo forneca algum encorajamento e orientagdo modesta nessa
dire¢do. [...]

Dessa forma, quando os autores tratam sobre o ativismo, o fazem dentro da
judicializagao da politica, analisando somente os resultados sociais das decisdes judiciais.
Exemplo disso sdo as inimeras afirmagdes de que o Judicidrio tem cada vez mais interferido
na elaboragdo de politicas publicas, muitas vezes vetando ou alterando a politica publica
elaborada e executada pelos demais poderes, sem, contudo, analisarem se a decisdo extrapolou
ou nao os limites de uma interpretagao juridicamente possivel.

Nao estamos dizendo com isso que ndo existam trabalhos em Ciéncia Politica que
analisam também a questdo da hermenéutica juridica. O que estamos afirmando ¢ que o
caminho trilhado por essa ciéncia constrange os seus autores a permanecerem olhando o
Judiciario pelos campos ja explorados.

Por fim, citemos Shapiro (1993, apud Almond, 1998, p. 75), que relata que: “a ciéncia
politica sem andlise legal esta seriamente carente de poder explicativo,; e a andlise juridica
sem o contexto institucional e processual politico é formalista e estéril ”.

Passemos a verificar, entdo, qual o caminho percorrido pelo Direito em relagdao ao

ativismo judicial.

8.3 PATH DEPENDENCE DO DIREITO

No que respeita ao caminho percorrido pelo Direito em relagdo ao termo ativismo
judicial, nos o analisamos no topico “Ativismo Judicial na Perspectiva para o Direito”. No
presente item, portanto, o foco sera repassar esse caminho de forma genérica, com a finalidade
de demonstrar que o Direito esta preocupado principalmente com a questdo da hermenéutica
juridica e, de certa forma, ignora os resultados sociais da decisdo ativista e o contexto social em
que foi produzida.

Sendo assim, podemos dizer que os estudos sobre ativismo judicial para o Direito
nascem em torno da questdo da hermenéutica. Isso fica evidente quando tratamos das correntes

jusfilosoéficas do jusnaturalismo, juspositivismo € do neoconstitucionalismo. Cada uma dessas
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correntes, ao seu modo, externou as suas respectivas visdes sobre a lei e a norma. Na corrente
jusnaturalista, seria dificil se cogitar em ativismo, uma vez que se pregava a existéncia de um
direito natural, independentemente da vontade humana. Com o juspositivismo, ao revés, tudo o
que nao fosse extraido do préprio direito positivo poderia ser tido como ativista. Por fim, com
0 neoconstitucionalismo — em resposta ao juspositivismo — houve um alargamento da
interpretagdo juridica, que, para alguns autores, nos levou quase que a um jusnaturalismo
positivado.

Com o alargamento da possibilidade interpretativa, surgiram, entdao, inimeras teorias
com a finalidade de colocar um limite ou estabelecer uma metodologia de interpretagdo. Apenas
para citarmos alguns exemplos, surgiram as teorias “Originalistas”, teoria do
“Constitucionalismo Vivo”, teoria da “Sociedade aberta de Intérpretes da Constitui¢ao”, dentre
outras. Note-se que seja pelo caminho percorrido em relagdo ao jusnaturalismo, juspositivismo,
neoconstitucionalismo e as teorias limitativas, esses movimentos tedricos estavam
preocupados, preponderantemente, com a hermenéutica juridica e em estabelecer algum limite
para essa interpretacao juridica.

E possivel verificar, na grande maioria dos trabalhos sobre ativismo judicial para o
Direito, que o caminho trilhado pela Ciéncia Juridica também constrangeu os juristas a
permanecerem na trilha de discutir o ativismo judicial somente no campo da hermenéutica,
sendo verificado um desinteresse pelos resultados sociais dessas decisdes ou pelo contexto
historico em que elas foram produzidas. O Direito se contenta em identificar se a decisdo
extrapolou ou ndo os limites de uma interpretacdo juridicamente possivel e, em alguma medida,
em desenvolver teorias sobre as quais seriam esses limites.

Existem trabalhos que acabam por analisar a questdao da hermenéutica e dos resultados
sociais de uma decisdo ativista e do contexto histdrico em que ela foi produzida. Contudo, o
que estamos demonstrando ¢ que o caminho trilhado pela Ciéncia Juridica, em relagdo ao
ativismo judicial, constrange os autores do Direito, de certa forma, a se contentarem apenas
com a analise tedrica dos limites da interpretacdo judicial.

Interessante notar, entretanto, que, no Direito, encontramos um constrangimento
institucional ndo da Ciéncia Juridica propriamente dita. Foi possivel verificar que na instituigdo
do Poder Judiciario a maioria dos juizes sao a favor de uma conduta ativista de seus membros,
o que fica claro no trabalho de Werneck Vianna et al (2008). Essa constatagdo, entretanto, nao

prejudicou a nossa andlise, j4 que procuramos colher também as opinides de professores

120



universitarios sem vinculo com o Poder Judiciario. A posi¢do adotada pelos juizes foi colocada
no que classificamos como “Neoconstitucionalistas”.

Podemos concluir, assim, que os estudos sobre ativismo judicial, no Direito,
preponderantemente estao ligados a hermenéutica juridica, havendo um desinteresse sobre os

resultados sociais dessa decisdo ativista e do contexto social em que ela foi produzida.

8.4 CONCLUSAO SOBRE A COMPARACAO

Em termos comparativos, portanto, podemos dizer que estamos diante de duas faces de
uma mesma moeda. O Direito, constrangido pelo caminho que seguiu até o presente momento,
acaba dando énfase somente para a questdo da hermética juridica, demonstrando um
desinteresse pelos resultados sociais das decisdes ativistas e pelo contexto social em que elas
foram produzidas. A Ciéncia Politica, por seu turno, em um primeiro momento, ignorou o Poder
Judiciario e, quando passa a analisd-lo, toma-o como uma institui¢do contramajoritaria,
produzindo uma série de pesquisas que constatam que o Poder Judicidrio cada vez mais tem
interferido na elaboragdo de politicas publicas, sem, contudo, analisar se as decisdes que
interferiram nessas politicas extrapolaram ou ndo os limites de uma interpretagao juridicamente
possivel, ignorando, portanto, a questao referente a hermenéutica juridica.

Conforme Shapiro (op cit), a Ciéncia Politica, ao analisar o Poder Judiciario, deve, no
minimo, perquirir os mecanismos de decisdo, a fim de verificar se a interferéncia em
determinada politica foi ou ndo legitima, sob pena de produzir resultados que ndo explicam
realmente o evento estudado. O Direito, por seu turno, ao ndo olhar para o contexto em que a
decisdo tida por ativista foi produzida e para os seus resultados sociais, pode considerar uma
decisdo como ativista quando, na verdade, diante do contexto social em que esta inserida, pode
nao receber essa classificacao.

Diante do que foi exposto no presente topico, cremos que conseguimos demonstrar qual
foi o caminho percorrido tanto pela Ciéncia Politica quanto pelo Direito em relagdo ao ativismo
judicial, evidenciando-se, assim, as suas diferentes concepcdes em relacao ao termo em estudo.

Passemos a responder, entdo, se o ativismo judicial ¢ um remédio ou um veneno para a

Democracia.

9 ATIVISMO JUDICIAL: REMEDIO OU VENENO PARA A DEMOCRACIA?
Como se demonstrou o uso do termo ativismo judicial é relativamente novo, tendo

gerado inlimeras controvérsias, inclusive sobre os seus sentidos e alcance. Entretanto, as criticas
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sobre o termo ou o fendmeno propriamente dito ocorrem, basicamente, afirmando que o
ativismo seria uma afronta a democracia, uma vez que o governo dos representantes eleitos pelo
povo estaria sendo substituido pelo governo dos juizes que, em regra, ndo sao eleitos.

A resposta para a questdo, aparentemente simples, envereda por dois caminhos
tortuosos. O primeiro deles diz respeito a definicdo do que seria ativismo judicial. A despeito
da confusdo terminoldgica que encontramos em relacdo a esse termo, utilizaremos o nosso
conceito de ativismo judicial para os fins do presente topico. Em relagdo ao segundo item
contido na questao — Democracia — procuraremos encontrar uma defini¢do para ser utilizada no
presente trabalho, uma vez que nao poderiamos responder a indagagdo proposta sem saber o
que ¢ a Democracia.

Estabelecidos esses parametros conceituais, passaremos a analisar como a dita
separacao dos poderes ou de fungdes ocorreu no caso brasileiro, procurando identificar, na
Constituicao Federal, quais sdo as fungdes precipuas de cada um dos poderes e quais seriam os
elementos do check on the balance previstos na Carta Magna. Essa constatacdo sera importante
para delimitarmos quais as searas de atuag¢ao de cada um dos poderes e quais 0s seus respectivos
limites.

Superadas essas questdes, poderemos, entdo, responder se o ativismo judicial é o
remédio ou um veneno para a Democracia brasileira. Como a questdo do ativismo judicial ja
foi enfrentada, passemos a verificar, no topico que se segue, o que podemos entender por

Democracia.

9.1 DEMOCRACIA

Até o presente momento verificou-se que varias expressoes € conceitos acabam tendo
sentidos diferentes, a depender do ponto de vista de quem os analisa. No caso do termo
Democracia, conforme se demonstrara, nao sera diferente. Entretanto, levando-se em conta o
objetivo desse topico, procuraremos priorizar as visdes de Democracia que digam respeito ao
carater da representatividade, ja que, justamente nesse ponto, sao dirigidas as criticas em relagao
ao ativismo judicial, sem prejuizo, obviamente, de adentrarmos em outros pontos de vista.

Diante disso, podemos dizer que ¢ ponto comum dentre os estudiosos sobre a
Democracia considerar que a sua origem tenha ocorrido em Atenas, hd cerca de 2400 anos.
Dunn (2005, p. 50) afirmou que “a democracia em Atenas surgiu das lutas entre ricos
proprietarios de terra e familias pobres que tinham perdido ou corriam o risco de perder suas

terras e que, portanto, estavam sob a ameaga de serem levadas a trabalho compulsorio por
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dividas acumuladas”. Citado autor disse que a Democracia ndo surgiu de forma consciente,
mas por varias iniciativas politicas de So6lon, tais como a codificag¢do das leis e a modificacao
do acesso aos tribunais, o que permitiu maior acesso aos pobres, além da abolicdo dos
escravizados por dividas e do trabalho compulsorio. Apds Sélon, Dunn relata que Clistenes
trouxe para Atenas o que viria a se chamar democracia — quando ele organizou a “escolha
politica conduzindo-a para fora do grupo dos bem-nascidos e relativamente ricos e
consignando-a, clara e decididamente, a todo demos ateniense” (DUNN, 2005, p. 52).

Dahl (2012) relatou que em Atenas o povo — demos — quando necessitava resolver as
questdes atinentes a cidade, reunia-se em assembleia, oportunidade em que todos os cidadaos
livres tinham a possibilidade de emitir a sua opinido sobre os assuntos debatidos. Além de
comparecerem as assembleias, os cidaddos atenienses deveriam integrar os 6rgaos de gestdo da
cidade.

Apds a invasdo do exército da Macedonia em Atenas, tanto Dahl (2012) quanto Dunn
(2005) afirmaram que a democracia permaneceu adormecida por mais de 2000 anos até
ressurgir na Europa, com as Revolugdes Inglesa e Francesa e, na América, com a Constituicao
dos Estados Unidos da América.

Essas sdo as origens da democracia reconhecida pela literatura. Evidentemente, quando
se fala na democracia ateniense, estamos falando de uma democracia direta e participativa, na
qual envolvia pequenas cidades e os ditos cidaddos eram chamados a participarem diretamente
das decisdes de interesse da cidade. Ainda hoje o nosso sistema constitucional prevé elementos
de consulta direta propriamente dita, além dos mecanismos do plebiscito e do referendo
popular.

A teoria democratica, como se disse, ressurge a partir do século XVII e, para citarmos
ou recitarmos alguns autores dessa época, podemos mencionar Hobbes, Locke e Rousseau —
como pensadores que trataram do tema. Entretanto, ja no século XIX, Stuart Mill (2009),
contrariando a ideia de democracia participativa, apresenta um modelo de Democracia
representativa. Bobbio (2000, p. 55) define um Estado representativo como um regime “no
qual as principais deliberagoes politicas sdo tomadas por representantes eleitos, importando
pouco se os orgdos de decisoes sdo o parlamento, o presidente da republica, o parlamento mais
os conselhos regionais, etc.”.

Schumpeter (2008) entende que a ideia classica de que a Democracia visaria uma
espécie de bem comum seria impraticavel dentro de uma sociedade com grande volume

demografico ou geografico. Para o autor, ha inimeros interesses economicos, sociais, culturais
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e morais que impediriam a busca por esse bem comum. Assim, ele desenvolve a teoria
denominada minimalista, na qual as elei¢des seriam disputadas por uma elite politica em busca
de seus interesses pessoais. Satisfeitos esses interesses em um primeiro plano, como a disputa
entre essas elites depende dos votos da populacao, os anseios dos eleitores seriam atendidos em
um segundo plano, como forma de capitanear esses votos. Assim, para Schumpeter, a
Democracia se resumiria a disputa eleitoral dessas elites, ou seja, um método pelo qual se
elegem os politicos.

Outros autores aderiram a essa corrente minimalista, apresentando alguns elementos que
o0s paises devem ter para serem considerados democraticos. Mainwaring, Brinks e Péreze-Lifian
(2001, p. 645) afirmaram que o regime pode ser considerado democratico quando apresentarem
as seguintes caracteristicas: “(a) que promove elei¢oes competitivas livres e limpas para o
Legislativo e o Executivo; (b) que pressupoe uma cidadania adulta abrangente; (c) que protege
as liberdades civis e os direitos politicos, (d) no qual os governos eleitos de fato governam e
os militares estdo sob controle civil”.

Schedler (2002) critica a concep¢do que considera a democracia tdo somente pelo
carater eleitoral. O autor disse que a ideia de realizagdo de eleigdes ndo ¢ o suficiente para
caracterizar o pais como uma democracia, citando que, em 2001, no mundo, foi possivel
constatar 58 paises com sistemas de “autoritarismo eleitoral”. Em outras palavras, existem
paises que realizam eleigdes periodicas, porém, sdo governados de forma autoritaria.

Robert Dahl (2012), por seu turno, disserta que o ideal de democracia, na sociedade
contemporanea, seria inalcangavel ou utopica. Assim, para ele, o mais proximo que poderiamos
chegar de uma democracia seria o que ele denomina da Poliarquia. Dentro desse modelo, no
qual se prioriza a competi¢do e participagdo, o cidaddo deve ter o direito de: 1) formular
preferéncias; 2) expressar individualmente ou coletivamente a outros € aos governos as suas
preferéncias e 3) ter suas preferéncias igualmente consideradas na conduta do governo, ou seja,
consideradas sem discriminagdo decorrente do contetido ou da fonte da preferéncia.

Ainda segundo Dahl (2002), para que os trés direitos acima sejam possiveis e, por
conseguinte, para que a Poliarquia exista, ¢ necessario que estejam presentes oito garantias,
quais sejam: 1) Liberdade de formar e aderir a organizagdes; 2) Liberdade de expressdo; 3)
Direito de voto; 4) Elegibilidade para cargos publicos; 5) Direitos de lideres politicos
disputarem apoio e votos; 6) Garantia de acesso a fontes alternativas de informagao; 7) Elei¢des
livres e idoneas; 8) Institui¢des para fazer com que as politicas governamentais dependem de

elei¢des e de outras manifestacdes de preferéncia.
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Podemos concluir, assim, que na Democracia contemporanea ¢ fundamental que “as
principais deliberagoes politicas” sejam “tomadas por representantes eleitos” (BOBBIO,
2000, p. 55), dentro de eleicdes livres que garantam a competicao e a participacao dos cidadaos
que pretendam se candidatar a cargos publicos elegiveis.

Passemos a verificar, no topico que se segue, como se da a questdo referente a separacao

dos poderes na Constitui¢do Federal brasileira.

9.2 SEPARACAO DOS PODERES NA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constitui¢do Federal, em seu artigo 2°, estabelece que “sdo Poderes da Unido,
independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”. Moraes (2004,
p. 382) argumenta que “a Constitui¢do Federal, visando, principalmente evitar o arbitrio e o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, previu a existéncia dos Poderes do Estado e
da Instituicao do Ministério Publico, independentes e harmonicos entre si, repartindo entre
eles as fungoes estatais e prevendo prerrogativas e imunidades para que bem pudessem exercé-
las, bem como criando mecanismos de controles reciprocos, sempre como garantia da
perpetuidade do Estado democratico de Direito”.

Iniciando a andlise sobre as atribui¢des de cada um desses poderes, a Constituigdo
Federal prevé, em seu artigo 44, que o Poder Legislativo “¢ exercido pelo Congresso Nacional,
que se compode da Camara dos Deputados e do Senado Federal.” J& no artigo 48, a Carta Magna
passa a dispor sobre as atribui¢des do Congresso Nacional. Moraes (2004) disse que o Poder

Legislativo tem as fungdes tipicas e as fungdes atipicas, sendo que as fungdes tipicas seriam as

de:

[...] legislar e fiscalizar, tendo ambas o mesmo grau de importincia e
merecedoras de maior detalhamento. Dessa forma, se por um lado a
Constituigao prevé regras de processo legislativo, para o Congresso Nacional
elaborar as normas juridicas, de outro, determina que a ele compete fiscalizar
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial do Poder
Executivo (CF, art. 70). (MORAES, 2004, p. 388)

No que se refere as fungdes atipicas do Poder Legislativo, Moraes (2004, p. 388) pontua
que “constituem-se em administrar e julgar. A primeira ocorre, exemplificativamente, quando
o Legislativo dispoe sobre sua organizagdo e operacionalidade interna, provimento de cargos,
promogoes de seus servidores; enquanto a segunda ocorrerd, por exemplo, no processo e

Jjulgamento do Presidente da Republica por crime de responsabilidade”.
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Ja o Poder Executivo esta previsto no artigo 76 e seguintes da Constituicdo Federal, nos
quais se 1& que: “o Poder Executivo é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos
Ministros de Estado.” O artigo 84 prevé quais sao as atribui¢cdes do Presidente da Republica.
Nesse ponto, Moraes (2004, p. 436) esclarece que “na estrutura do Poder Executivo verifica-
se a existéncia de duas funcoes primordiais diversas, quais sejam, a de Chefe de Estado e de

Chefe de Governo.” e disserta:

[...] Assim, como chefe de Estado, o representa pois nas suas relagdes
internacionais (art. 84, VII e VIII, XIX), bem como corporifica a unidade
interna do Estado.
Como chefe de Governo, a fungdo presidencial corresponde a representacao
interna, na geréncia dos negocios internos, tanto os de natureza politica
(participagdo no processo legislativo), como nos de natureza eminentemente
administrativa (art. 84, I, II, III, IV, V, VI, IX a XXVII). Assim, o Chefe de
Governo exercerd a lideranca da politica nacional, pela orientacdo das
decisdes gerais e pela direcao da maquina administrativa [...]. (MORAES,
2004, p. 436)
O artigo 84, inciso IV, da Constitui¢do Federal, diz que compete ao Presidente da
Republica “sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e

regulamentos para sua fiel execugdo”. Nesse ponto, Moraes (2004, p. 442) esclareceu que:

[...] O exercicio do poder regulamentar do Executivo situa-se dentro da
principiologia constitucional da Separagdo dos Poderes (CF, arts. 2°; 60, §4°,
III), pois, salvo em situagdes de relevancia e urgéncia (medidas provisorias),
o Presidente da Republica ndo pode estabelecer normas gerais criadoras de
direitos ou obrigag¢des, por ser fun¢do do Poder Legislativo. Assim, o
regulamento ndo podera alterar disposigdo legal, nem tampouco criar
obrigagdes diversas das previstas em disposi¢do legislativa |...].

Destacariamos, ainda, o disposto no artigo 84, incisos XIV, XV e XVI, da Constitui¢ao
Federal, que dizem, respectivamente, que ¢ de competéncia do Presidente da Republica:
“nomear, apos aprovagado pelo Senado Federal, os Ministros do Supremo Tribunal Federal e
dos Tribunais Superiores, os Governadores de Territorios, o Procurador-Geral da Republica,
o presidente e os diretores do banco central e outros servidores, quando determinado em lei;
nomear, observado o disposto no art. 73, os Ministros do Tribunal de Contas da Unido; nomear
os magistrados, nos casos previstos nesta Constitui¢do, e o Advogado-Geral da Unido; |...]".

Por fim, o Poder Judiciario estd previsto nos artigos 92 e seguintes da Constituigcao
Federal. Moraes (2004, p. 463) pontua que “[...] o Poder Judiciario é um dos trés poderes

classicos previstos pela doutrina e consagrados como poder autonomo e independente de
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importancia crescente no Estado de Direito, pois como afirmou Sanches Viamonte, sua fun¢do
ndo consiste somente em administrar a justi¢a, sendo mais, pois seu mister é ser o verdadeiro
guardido da constituicdo, com a finalidade de preservar, basicamente, os principios da
legalidade e igualdade, sem os quais os demais tornariam-se vazios |...]”.

No que respeita a sua fungao tipica, portanto, compete ao Poder Judiciario aplicar a lei
ao caso concreto, desde que provocado em decorréncia de um conflito de interesse. Em relagao
a sua funcdo atipica, Moraes (2004) afirmou que o Poder Judicidrio possui as fungdes

administrativas e legislativas. Vejamos:

[...] Sdo de natureza administrativa, por exemplo, concessio de férias aos seus
membros e serventuarios, prover, na forma prevista nessa Constituigdo, os
cargos de juiz de carreira na respetiva jurisdicao.

Sdo de natureza legislativa a edigdo de normas regimentais, pois compete ao
Poder Judiciario elaborar seus regimentos internos, com a observancia das
normas de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a
competéncias e o funcionamento dos respectivos orgaos jurisdicionais e
administrativos [...]. (MORAES, 2004, p. 466)

Destaca-se que os artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal trazem, respectivamente, os
fundamentos e os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, os quais devem
ser observados pelos trés poderes. Vejamos primeiramente os fundamentos previstos no artigo
1° e incisos, que sdo: “I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV -
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico.”

Os objetivos estdo previstos no artigo 3° e incisos, quais sejam: “I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; III - erradicar a
pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.”

Além dos artigos da Constituicao Federal propriamente ditos, temos o Preambulo que

seria uma carta de intengdes do Poder Constituinte, cuja redagdo € a que se segue:

[...] Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL [...].
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Alexandre de Moraes (2004, p. 51) relata que “o preambulo de uma Constitui¢do pode
ser definido como documento de intengoes do diploma, e consiste em uma certiddo de origem

e legitimidade do novo texto e uma proclamag¢do de principios,” e, arremata dizendo que:

[...] O preambulo, portanto, por ndo ser norma constitucional, ndo podera
prevalecer contra texto expresso da Constituicdo Federal, e tampouco podera
ser paradigma comparativo para declaragdo de inconstitucionalidade, porém,
por tragar as diretrizes politicas, filosoficas e ideologicas da Constituicao, sera
uma de suas linhas mestras interpretativas. [...] (MORAES, 2004, p. 51)

Nao consideramos que a fun¢ao administrativa de cada um dos poderes seja uma fungao
atipica no que respeita ao Legislativo e ao Judiciario. Ao nosso entender, trata-se de funcgao
inerente a propria sistematica da Separacdo dos Poderes, pois ndo seria concebivel que o
Executivo administrasse os bens e pessoas ligadas ao Poder Judicidrio ou ao Legislativo.

Consideramos, assim, que no Executivo a funcdo atipica esta ligada a possibilidade de
edicao de Medidas Provisodrias ¢ a nomeagao de membros do Poder Judiciario. Em relagao ao
Legislativo, a funcdo atipica estaria ligada a possibilidade de julgamento dos membros dos
demais Poderes no caso de Impeachment. Ja em relagdo ao Judicidrio, ndo consideramos como
atipica a possibilidade de edigdo de normas regimentais, pois, a nosso ver, essa questao esta
intrinsicamente ligada a capacidade de autoadministracdo. Assim, dos trés poderes, apenas o
Judicidrio ndo teria uma fung¢do atipica propriamente dita.

Tragado esse panorama sobre a Democracia e a Separacdo dos Poderes, passemos a

reposta da indagacao feita.

9.3 A RESPOSTA

Importante destacar, de inicio, que ¢ funcdo precipua do Poder Judiciario extrair a
norma contida na lei e aplicé-la ao caso concreto. Aquela visdo de que o juiz € apenas a boca
da lei nao mais se aplica na sociedade contemporanea. A letra da lei precisa ser interpretada
pelo Poder Judiciario de modo que essa interpretacao se faga em harmonia com todo o sistema
juridico. Essa ¢ naturalmente a fun¢do do Poder Judicidrio.

E evidente que o juiz pode se deparar com casos simples, em que a questdo se resolve
apenas com a aplicagdo de regras e, eventualmente, com a extracdo de alguma excec¢do dessa
regra. Em outros casos, considerados dificeis, o juiz devera recorrer aos principios e aplicar a
ponderagdo para resolver a questdo posta em julgamento. A linha de ruptura, ao nosso entender,

estad quando o juiz precisa recorrer aos principios, pois, se considera-los de forma muito ampla,
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podera quase que legislar; e, de outro lado, se ndo aplica-los, estard incorrendo em erro no seu
mister.

Nao somos adeptos a ideia de um juiz Hércules, porém, o juiz deve ter esse espirito de
procurar realmente a melhor interpretacao que se possa extrair daquele comando legal, evitando
ser influenciado por suas convicgdes pessoais ou ideoldgicas. A despeito de aparentemente se
tratar de uma tarefa complexa, cremos que € perfeitamente possivel ser guiado pelo espirito do
juiz Hércules. Esse dilema ¢ enfrentado por qualquer cientista sério em sua pesquisa, uma vez
que sempre esta em busca de uma neutralidade axiolédgica.

Portanto, o juiz, ao assim agir, estara afastando o ativismo judicial de suas decisdes,
respeitando, dessa forma, o principio da Separacao dos Poderes. Todavia, ¢ importante ressaltar
que a humanidade, ap0s as atrocidades que ocorreram na Segunda Guerra Mundial, criou uma
gama de direitos fundamentais inerentes ao fato de ser humano, os quais estdo estampados na
“Declaragdo Universal dos Direitos Humanos”. Mais de cinquenta paises, dentre eles o Brasil,
assinaram a aludida declaragdo. Evidentemente, os trés poderes estdo obrigados a respeitarem
as diretrizes dessa declaragao.

A Constituicdo Federal dedicou um titulo inteiro denominado “dos Direitos e Garantidas
Fundamentais.” Dentro desse titulo, consta o artigo 5°, que, além de inimeros incisos, em seu
caput diz: “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]”.

Imaginemos que determinada lei, Medida Provisoria ou Regulamento etc. — que viole
os direitos fundamentais — seja editada ou pelo Legislativo ou pelo Executivo. O Poder
Judiciario ndo sera chamado, simplesmente, a verificar a compatibilidade de tal regramento
com o ordenamento juridico, mas sim como a ultima trincheira para a protecao desses direitos
fundamentais violados. Nesse passo, o Judicidrio ndo age como simples intérprete natural da
lei, mas sim como poder politico. Se o juiz puder resolver a questao dentro de uma interpretagao
juridica razoavel, deve fazé-lo. Caso o juiz ndo possa resolver a questdo dentro das regras de
interpretacdo possivel juridicamente, o ativismo judicial, nessa situagdo, além de desejavel ¢é
necessario.

A Suprema Corte Americana proferiu algumas decisdes que foram consideradas
ativistas, mas na perceptiva de protecdo dos direitos fundamentais. Entretanto, ao longo dos

anos, a despeito dessas decisdes serem consideradas ativistas, ndo sofreram criticas e, algumas
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delas, marcaram o inicio da corre¢do de muitas injusti¢as que foram praticadas nos Estados

Unidos da América. Moro (2001) citou algumas:

[...] Combatendo a segregacio racial. [...] Brow v. Boardo of Education, de
1954, na qual foi reputada inconstitucional a segregagdo racial predominante
nas escolas publicas no Sul dos Estados Unidos, talvez seja a mais importante
decisdo da Corte de Warren. |...]

[...] Reordenacio de distritos eleitorais. [...] Em Baker v. Carr, de 1962, a
Corte reviu o precedente de Colegrove v. Green, de 1949, admitindo que a
ordenagdo dos distritos eleitorais era matéria sujeita a revisao judicial e ndo
mais uma “questao politica.

Admitida a possibilidade do controle judicial, a Corte, em Reunolds v. Simms,
de 1964, formulou o principio “um homem, um voto . [...]

[...] Liberdade de expressio e outros direitos preferenciais. (...) New York
Times v. Sullivan, de 1964, [...] policiais do Estado do Alabama processaram
por danos contra honra o jornal The New York Times por publicar anlincio
pago que solicitava auxilio financeiro para defesa de MARTIN LUTHER
KING e que continha diversas declaracdes errdneas quanto a conduta de
policiais em relagdo ao Dr. KING.

A Corte entendeu que a liberdade de expressdo em assuntos publicos deveria
de todo modo ser preservada. Estabeleceu que a conduta do jornal estava
protegida pela liberdade de expressdo salvo se provado que a matéria falsa
tivesse sido publicada maliciosamente ou com desconsideragio negligente em
relagdo a verdade. [...]

[...] Direito de privacidade. [...] Em Griswold v. Connecticut, DE 1965, ela
invalidou lei estadual que proibia a comercializagdo ou utilizacdo de
anticoncepcionais, reconhecendo a existéncia de um right of privacy (direito
de privacidade) ndo previsto expressamente da Carta de Direitos. O Juiz
WILLIAN DOUGLAS argumentou que varias normas constitucionais, como,
por exemplo, a que proibe invasdo de domicilio sem ordem judicial ou a que
garante o direito a ndo autoincriminagdo, criariam “zonas de privacidade”
imunes as intervengdes do poder publico, que deveriam ser estendidas para
proteger as decisdes tomadas no seio da relacdo matrimonial, inclusive as
relativas a utilizagdo ou ndo de métodos anticoncepcionais. |[...]

[...] Casos criminais. O exemplo 6bvio é Gideon v. Wainright, de 1963, que
reconheceu aos acusados perante tribunais estaduais o direito a assisténcia
judiciaria provida pelos Estados e ndo tivessem condigdes de contratar um
advogado. Tal direito era reconhecido pela Sexta Emenda a Constituigdo
norte-americana aos acusados perante cortes federais. Questdo que se
colocava era se tal direito era extensivel as cortes estaduais. [...].

Podemos concluir, assim, que quando se trata de direitos fundamentais, erigidos pela
sociedade moderna como o minimo de direitos que deve ser assegurado ao ser humano, o Poder
Judicidrio, na qualidade de entidade politica que ¢, acaba por ser a ultima trincheira de prote¢ao
desses direitos. Se para protegé-los a unica saida ¢ langar mao de uma decisdo ativista, assim
deve agir. Todavia, levando em conta que em uma democracia representativa “as principais

deliberagoes politicas devem ser tomadas por representantes eleitos” (BOBBIO, 2000, p. 55)
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—ndo havendo confronto dessas politicas com os direitos fundamentais, o juiz deve agir com o
espirito do juiz Hércules. Evidentemente, se essa politica ndo seguiu as regras do jogo, ¢ dever
do magistrado aplicar corretamente o direito ao caso concreto, pouco importando se a politica
em analise serd ou nao anulada.

Respondendo, portanto, a questdo referente ao ativismo judicial para a democracia,
podemos dizer que o ativismo ¢ o remédio para a democracia quando possibilita ao Poder
Judiciario, como ultima trincheira, a defesa dos direitos fundamentais. Todavia, é veneno

quando também possibilita ao Poder Judicidrio, 6rgdo nao eleito, imiscuir-se em politicas

publicas legalmente implementadas e desenvolvidas pelos 6rgaos democraticamente eleitos.

10 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho, partimos da andlise do texto de Arthur M. Schlesinger Jr., escrito
em janeiro de 1947, em um artigo da revista Fortune. A literatura que trata do assunto afirma
que nesse texto foi utilizada, pela primeira vez, a expressao “Ativismo Judicial.” Ao longo da
analise de referido texto, constatamos que o autor ndo pretendeu criar esse conceito, tratando-
se de efeito produzido. Entretanto, a despeito de nao pretender criar um conceito, o autor trouxe
as caracteristicas dos juizes que ele entendia como ativista. A partir dessas caracteristicas,
extraimos a nossa interpretacdo sobre os conceitos de “Ativismo Judicial” e de
“Autocontencdo”, ambos no seu sentido original.

Procuramos demonstrar, também, que a Judicializagdo da Politica ¢ um fendmeno
inerente a propria expansao do Poder Judiciario. Em que pese as inimeras variagdes que 0
termo apresentou, com base nos trabalhos estudados, bem como considerando todo o percurso
historico que foi reconstruido sobre o fendmeno, conseguimos formular a nossa interpretacao
sobre o conceito de Judicializagdo da Politica, o que propiciou diferencid-lo do conceito de
Ativismo Judicial e de Politizagdao do Poder Judiciario.

Em relagdo a comparagao entre o que o Direito e a Ciéncia Politica entendem pelo termo
Ativismo Judicial, foi possivel demonstrar que sdo duas faces de uma mesma moeda, uma vez
que o Direito, constrangido pelo percurso que tragou até o presente momento, preocupa-se em
analisar prioritariamente a questdo da hermenéutica juridica nos estudos sobre o Ativismo
Judicial, revelando um desinteresse pelo contexto social em que essa decisao foi produzida,
assim como pelos seus resultados sociais. A Ciéncia Politica, por seu turno, no que respeita aos
estudos sobre o Ativismo Judicial, aparenta certo desinteresse pela hermenéutica e prioriza os

estudos dos tribunais sob o ponto de vista contramajoritario, bem como prioriza os estudos
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sobre os resultados sociais dessas decisdes ativistas, sobretudo em relagdo a intervencao do
Judiciario na elaboragao de politicas publicas.

Em resposta a pergunta sobre o ativismo ser um remédio ou um veneno para a
democracia, entendemos que ele ¢ um remédio no que diz respeito a protecao sobre os direitos
fundamentais, uma vez que o Judiciario agiria como ultima fronteira de defesa desses direitos;
e, um veneno, quando possibilita ao Judiciario imiscuir-se em politicas publicas corretas e
legalmente implementadas pelos 6rgaos eleitos democraticamente.

Entendemos que o sentido original do termo Ativismo Judicial pode ser utilizado
contemporaneamente sem qualquer alteragdo, uma vez que o que se modificou ao longo da
historia do conceito, ndo foi o conceito em si, mas um de seus componentes, que € justamente
a hermenéutica juridica. Como seu viu, a interpretacdo sobre a lei e a norma passou pelos
movimentos jusfilosoficos denominados jusnaturalismo, juspositivismo e
neoconstitucionalismo.

Por tudo o que foi dito, podemos concluir que identificar uma decisdo judicial como
ativista ¢ uma tarefa complexa que, necessariamente, passara pela andlise se o juiz ultrapassou
ou ndo os limites de uma interpretacdo juridicamente possivel. Contudo, essa ¢ uma tarefa
necessaria, principalmente se se pretende saber se o Judicidrio estd ou ndo interferindo
ilegitimamente em uma determinada politica publica. Cremos que essa tarefa ndo ¢
exclusivamente dos juristas, mas também dos cientistas politicos que tratam do assunto?’.

Resta saber, entretanto, se com base na interpretacdo do conceito que propusemos sobre
o Ativismo Judicial, o Poder Judiciario, tem, de fato, produzido decisdes que podem ser
classificadas como fruto do Ativismo Judicial.

Se positiva essa primeira indagagdo, esse eventual ativismo estaria relacionado aos
direitos fundamentais ou o Poder Judiciario, e, de fato, tem interferido na elaboracdo das

Politicas Publicas através de decisOes ativistas?

20 J4 ¢ possivel encontrarmos trabalhos, na Ciéncia Politica, que, de certa forma, procuram analisar a questdo
referente a hermenéutica juridica. Podemos citar o trabalho de Cunha Fillho e Engelmann (2013). Esses autores
publicaram um texto denominado “Ac¢des Judiciais, Conteudo Politicos: uma proposta de analise para o caso
brasileiro.”, no qual analisam varias decisdes judiciais do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul,
comparando a fundamentacdo dessas decisdes com as doutrinas juridicas que legitimam a intervencao do Judiciario
em determinadas politicas publicas.
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Courteous and friendly in person, cold and tough where
issues are concerned, Hugo Black leads the wing that
believes the Court must intervene actively to protect
the defenseless and underprivileged, even if it thereby
comes close to judicial correction of legislative error.

more of his bullying.” But his emotions center around ideas,
not personalities. He works hard, and his clear, driving intelli-
gence hits legal fundamentals. He is an honorable person, not
given to petty politicking,

Black’s closest associate is the youngest member of the
Court, forty-eight-year-old William O. Douglas. Relaxed, loosely
dressed, constantly scratching his tousled faded blond head,
Douglas inspires fanatical loyalty in some people and abso-
lute mistrust in others. He has executive vigor, intelligence,
simplicity, and considerable charm; but he is also wary by
instinet, highly ambitious, and fond of intrigue.

Douglas’ position is complicated by the fact that few be-
| lieve he has abandoned his presidential nsplrauons No Justice
# gets better publicity. His special appeal is to “hardboiled” lib-

| erals who propose to escape the usual sense of liberal futility
“ by concentrating on resulls at the expense of scruples. A group
of writers—Richard Neuberger, Fred Rodell, Eliot Janeway—
have constituted themselves a Douglas claque. Amusing little
anecdotes about the Justice even make frequent appearances in
Leonard Lyons’ column. His political backers include men like
Tom Corcoran, Thurman Arnold, Harold Ickes, Abe Fortas; and
{he recurrent Douglas boom, whenever a vacancy oceurs in a
op government job, is a familiar feature in the Washington
landscape. This group has staged small démarches at regular

T
MR. JUSTICE BLACK | '.K
4

JUDICIAL ACTIVISTS

Accent on Economics

Engaging, ambitious, smart, sly, Bill Douglas is the
Court's bird in the gilded cage. His critics call him a
legal opportunist who values results more than he does
the law. His friends are booming him for President, and
even some critics concede he might make a good one.

intervals since 1940 to make him Vice President, head of WPB,
manpower director, Secretary of War, Federal Loan Adminis-
trator, economic stabilizer, and Secretary of the Interior. He is
now being pushed for Secretary of State if Byrnes should resign.

Most of these efforts were too little and too late; but they
have contributed to the tension of the Court. Chief Justice
Waite once wrote wisely of another Justice who hankered after
the White House: “It was said that he permitted his ambitions
in that direction to influence his judieial opinions. I am not one
of those who believe he did so consciously, but one who occupies
this position should keep himself above suspicion.” This sus-
picion Douglas has been unable to shake.

Douglas ordinarily followed Black’s lead up to the last
term, when he struck out on curious pro-states’-rights, anti-OPA,
and pro-business tacks of his own (all of which his detractors
promptly ascribed to political considerations). But the rate of
agreement between Black and Douglas has fallen steadily. By
the 1945 term, according to the caleulations of Dr. C. Herman
Pritchett of the University of Chicago, they agreed on only 71
per cent of the non-unanimous opinions. During their first three
terms together on the Court they had never once been on op-
posite sides of a decision.

Frank Murphy and Wiley Rutledge go even further than
Black and Douglas in the protection of civil liberties and of
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Tense, dramatic, self-intoxicated, Frank Murphy makes
personal liberties and minority rights his specialty.
“Freedom of religion has a higher dignity . . . than
municipal or personal convenience. In these days men
have no loftier responsibility than [its] preservation.”

¥

defendants in criminal cases. Murphy, the former Governor of
Michigan and former Attorney General, is now fifty-six years
old. Beetle-browed, his red hair turning to gray, his voice sink-
ing to a whisper and rising to a dramatic roar, Murphy is a
strange, complicated, self-dedicated figure, His egotism is vast
and somewhat messianic. Someone once said, “His life is a living
drama written, screened, played, reviewed, and audienced by
Frank Murphy.” His legal competence is questioned more often
than that of any other Justice. Yet his devoted concern for indi-
vidual rights has produced some of the most impassioned writing
in recent Court history.

Rutledge, a former law-school dean and circuit-court judge,
is fifty-two years old, an honest, likable man. He thinks through
issues with painful honesty and then inclines to publish his whole
process of decision—a method that sometimes gives his opinions
the air of including all his preliminary notes.

Champions of self-restraint

Opposite the quiet and somber figure of Hugo Black stands the
warm and impetuous figure of Felix Frankfurter. An immigrant
boy who came to this country from Austria at the age of twelve,
Frankfurter has had a career quite as impressive in its testimony
to the opportunities of American life as Black’s. From his office
in the Harvard Law School he picked out the bright young men

L?ﬁﬂd-’ s e SRR Sl e K et

JUDICIAL ACTIVISTS

Accent on Liberties

With equal passion if with fewer fireworks, Wiley
Rutledge joins Murphy in affirming the Court’s power
to protect individuals, Slow, hard-working, sports-loving
Rutledge is the only member of the Court besides
Vinson who had had serious prior judicial experience.

in the graduating classes and sent them to Washington as clerks
for Supreme Court Justices or as government lawyers. He was
a great and beloved teacher, as well as an unsurpassed student
of the Constitution and the Court. Some regard his judicial
career as an anticlimax. “It is as if Walter Lippmann should
become President,” observed one eminent judge.

A rapid, sensitive, sparkling personality, generous in tem-
perament, irrepressible in speech, given to gusts of enthusiasm
or outrage, he cannot help but play an electric role in any gath-
ering. Some find his manners on the Court irritating: he talks
too much in conference, he procrastinates in writing opinions,
he lectures his brethren, he harasses the attorneys. He knows
more legal history than his colleagues and seldom lets them
forget it. In the heat of argument he often cannot resist satirical
or self-righteous remarks that offend more than he realizes.
Moreover, his personal relationships tend to fall in a master-
disciple pattern that creates emotional problems when the dis-
ciples strike out on their own.

Robert H. Jackson has often differed from Frankfurter on
specific cases but is in agreement with him on the function of the
Court, Fifty-four years old, he is another complex character,
winning in manner, intellectually vivacious and even cocky, a
persuasive advocate, the best writer on the Court, but given to
playing with ideas rather than possessing them. Like Douglas,
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CHAMPIONS OF

ELF-RESTRAINT

An ex.professor at the Harvard Law Schoaol, lively, learned,
and contentious, Felix Frankfurter tries to keep the Supreme
Court from intervening in the realm of policy by demanding
deference 1o the legislative will. “We should not, however
anwittingly,” he has written, “slip into the judgment seat of
legislatures.” In this belief he handed down his celebrated
decision upholding the flag-sslute law Though this opinion
made some feel he had abandoned his liberalism, it rested
squarely on a profound Jefersonian faith in popular rule.

Robert Juckson's prolonged absence at the war.crimes trisl
irritated some of his brethren. Ordinarily a shrewd and un-
ruffled advocate, he never presented & case so badly as he
did his own against Black from Nirnberg. The result was to
persoade the public that the Court split was an altercation
between personalities, not 4 debate over issues. His book,
The Struggle for Judicial Supremacy, sets forth the argu
ment on the historical record against judicial activism

High-minded, vonservative Harold Burton has just finished
his {reshman yesr, @ Republican caught in the cross fire of
embattled New Dyalere, The Moderator of the Unitarians,
fie has thus far managed to keep out of the internecine war
on the Supreme Court. His views on the responsibility of
the Court and the nature of the judicial function are prob-
ably oloser 1o Frankfurter than to Black and Douglas,
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Strong, patient, capable Fred Vinson has never had a
tougher assignment. The job of pulling the Court to-
gether was too much for individualistic Harlan Stone.
But Vinson comes from a border state, knows how to
avoid feuds. Washington believes in his chances.

he has had ulterior ambitions. Roosevelt dangled too many pos-
sibilities before him—the governorship of New York, the chief
justiceship, even perhaps the presidency. :

The passion of his Niirnberg attack on Black was an index
of frustration. It was the act of a weary and sorely beset man,
committed to a harassing task in a remote land, tormented by
the certainty that the chief justiceship had now passed forever
out of his reach. Only someone who has lived the unreal life of
an army of occupation can understand the violence of his re-
sponse to the fragmentary reports of Washington intrigue; he
reacted as a G.I. would to rumors of his wife’s infidelity. His
appeal to Congress did not adequately define the basic issue.
Because it cannot be stated in readily verifiable terms, he seized
on the weak side issue of Black’s former law partner.

The statement thereby obscured and trivialized his own case.
Its language was intemperate. Its logic was faltering, Some of
its facts and more of its implications were wrong. Chief Justice
Stone had, in fact, sat on the North American case from which
Jackson said he had disqualified himself; Justice Roberts sat
on many cases argued by his former law partner, Robert
McCracken. Jackson himself sat on cases argued by Solicitor
General Charles Fahy, with whom his relations were more recent
and cordial than Black’s with his law partner of 1927. Black
himself had shown a sense of propriety in refusing to sit on cases

BALANCE OF POWER

Nice, dull, friendly Stanley Reed stands firmly in the
center of the ideological controversy and thus becomes
the key man on many decisions. Nonphilosophical by
instinct, he tries to settle cases on minimum grounds
and dislikes getting into complicated higher issues.

involving the Federal Communications Commission because one
of the commissioners is his brother-in-law. If Jackson’s objection
were made into a principle, a plaintiff could rapidly eliminate
the votes of Justices whose opposition he feared by hiring their
past associates.

Harold Burton is the junior member of the Court. An
eamest, proud, public-spirited man, fifty-eight years old, his
white hair receding from a naturally high forehead, his eyes
dark-circled, Burton has still not got deeply involved in the
conflict. He is the only Republican and probably the only real
conservative on the bench,

Stanley Reed, the former Solicitor General, was the second
Roosevelt appointment. A bald Kentuckian with shining head,
slow and affable, sixty-two years old, he stands squarely in the
middle of the Court. The natural instincts of a man from a border
state combine with the ad hoc disposition of a country lawyer to
keep him out of the shooting; but his position as swing man
makes him the object of special solicitude on the part of his
brethren as well as of the lawyers before the Court.

The great debate

Observers found it ironic that public bitterness should have
shown up between Black and Jackson, because theirs was a sec-
ondary fight, Personal tension arose first between Douglas and

MR. JUSTICE REED | »
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Frankfurter. Black and Frankfurter are the intellectual protago-
nists and have scolded each other in dissents; but their per-
sonal relations started out well and continue amiable. The Black-
Jackson fight developed purely as a subquarrel. The bad feeling
between Jackson and Murphy is left over from their days together
in the Department of Justice.

In the comradely days of the New Deal, Frankfurter and
Douglas got along well. Frankfurter once favored his appoint-
ment to the Harvard Law School, and welcomed his arrival on the
Court. But friction was perhaps inevitable in the contrast of two
somewhat disruptive personalities. Frankfurter had an un-
doubted desire to dominate the Court, and Douglas’ record at
SEC shows him to be an inveterate schemer. Douglas’ controlled,
HARLAN FISKE STONE |_ BENJAMIN N. CARDOZO cagey behavior annoyed the more candid and outgoing Frank-
furter, just as Frankfurter's professorial pedantries annoyed
the more colloquial Douglas, Both men remained influential in

[E CONSTITUTION IS BOOKS White House inner councils, and each may have suspected the
other’s evil influence in the Florentine palace politics that went
“The Constitation,” remarked Charles Evans Hughes, on around Roosevelt. 3

“is what the judges say it is” Every great Justice has No outsider knows what incidents took place in conference.
reinterpreted the Constitution. Every great Justice, from But soon after Frankfurter wrote the Court’s 1941 decision

Marshall and Taney to the present, has been attacked . . i T, :
for doing so. The spirit of Holmes, Brandeis, Stone, and II? the 'ﬁl”eadmmaor Daz‘r;r f:aae that Plc‘lfeung em_neshed with
Cardozo rules today's Court. Frankfurter and Black ex. violence” could be constitutionally restrained by injunction, the
press divergent elements in a common liberal tradition, friends of Douglas took up the cry that Frankfurter had turned
[Continued on page 201)
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[Continued from page 791

conservative, and the friends of Frankfurter replied that Douglas

a8 an unprincipled opportunist,
" ere are issues of principle between Black and Douglas,
n one hand, and Frankfurter and Jackson, on the other; but
€5e 1ssues might not have grown to their present overshadowing
Proportions had it not been for the personal animosities. On
asic questions of the power to govern, this Court stands united.
ie problem of the constitutionality of New Deal legislation
would not flutter a hair (even Burton’s) in Saturday conference
E“dn)’- Since the questions at issue deal on the whole with the
Interpretation of legislation, they do not involve the Court in de-
cisions that a legislature cannot revise, yet the clash of judicial
personalities has transformed them from mere marginal diver-
gences into a fundamental conflict over the proper function of
the judiciary in a democracy.

This conflict may be described in several ways. The Black-
| Douglas group believes that the Supreme Court can play an
| affirmative role in promoting the social welfare; the Frankfurter-
Jackson group advocates a policy of judicial self-restraint. One
. group is more concerned with the employment of the judicial

power for their own conception of the social good; the other with
expanding the range of allowable judgment for legislatures, even
if it means upholding conclusions they privately condemn. One
group regards the Court as an instrument to achieve desired
‘social results; the second as an instrument to permit the other
branches of government to achieve the results the people want
for better or worse. In brief, the Black-Douglas wing appears to
be more concerned with settling particular cases in accordance
“with their own social preconceptions; the Frankfurter-Jackson
wing with preserving the judiciary in its established but limited
ace in the American system.

Yale on how to be a judge

‘The Black-Douglas view is founded upon a realistic analysis of
the workings of the judiciary. This analysis rests upon ideas
articularly dominant at the Yale Law School. It owes much to

former professor at the Yale Law School, and of Fred Rodell
and Walton H. Hamilton, both present members of the faculty.
Douglas himself used to teach at the Yale Law School, and
Black has sent his son there.
~ The Yale thesis, crudely put, is that any judge chooses his
esults and reasons backward. The resources of legal artifice,
he ambiguity of precedents, the range of applicable doctrine,
ire all so extensive that in most cases in which there is a reason-
ble difference of opinion a judge can come out on either side
vithout straining the fabric of legal logic. A naive judge does
his unconsciously and conceives himself to be an objective
terpreter of the law. A wise judge knows that political choice
evitable; he makes no false pretense of objectivity and con-
usly exercises the judicial power with an eye to social results.
Even though this Court has, on the whole, abstained from

walidating laws of Congress, it is still inescapably vested with

ical power through its obligation to pronounce on the mean-
g of laws. The most carefully drawn statute has its silences
mbiguities; it cannot provide for every concrete case. As
wisest American judge, Learned Hand, once put it, the words
ze must construe are “‘empty vessels into which he can pour
arly anything he will.”
~ The Yale school believes that the liberal case against the
)36 Court was based on a false and naive issue. The proper
[Continued on page 202]
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;::;:E::?ﬂ] sh.mlld have l](‘(!l!l.'llfﬂ that the old Court indulged in
e eg‘%]ﬂlyo‘n, for l.hls is inevitable, but that it indulged in
oy hﬂﬂry ]u(lmlql leg1_slahon. The Court cannot escape poli-
ics: therefore, let it use its political power for wholesome social
purposes. Conservative majorities in past Courts have always
1eg3slmed in the interests of the business community; why should
a liberal majority tie its hands by a policy of self-denial that
conservatism will never follow when it is in power?

Judicial self-restraint, they conclude, is at best a mirage.
In a time of social crisis like the present, it becomes a positive
danger. If any decision of the Court can reduce persecution,
redress injustice, or promote the general welfare, it would surely
be contrary to the spirit of the Bill of Rights to renounce these
results for the sake of abstractions. “Under our constitutional
system,” wrote Hugo Black, “courts stand against any winds that
blow as havens of refuge for those who might otherwise suffer
because they are helpless, weak, outnumbered, or because they
are nonconforming victims of prejudice and public excitement.”
Every resource must be mobilized today to preserve American
democracy. The power of the Court to protect the underdog,
they argue, must be affirmed and vindicated.
. The basic cynicism about the possibility of an objective
judiciary combines with the sense of social urgency to direct
more attention to immediate results than to a system of law. As
Professor Rodell observed of Black, “His heart is with the
widow or the worker who lost a leg, and not with the niceties
of legal logic . . . He sees the law always as a means to an end
—the achievement of social justice, especially for the otherwise
unprotected—instead of an end in itself.” In approaching a

[Continued from page 201

case this group tends less to unravel legal right and wrong in
any technical sense than to settle the particular case in what
they regard as the spirit of the American democratic tradition.
Thus Black and Douglas vote less regularly for doctrines than
for interests—for the trade union against the employer, for the
government against the large taxpayer, for the administrative
agency against the business, for the injured workman, for the
unprotected defendant, against the patent holder—so that, in the
phrase of Professor Thomas Reed Powell, “the less favored in
life will be the more favored in law.”

In defense of judging

It is hard to quarrel with either the historical or the psycho-
logical observations that underly this theory of judicial activism.
It is particularly inappropriate, for example, for persons who
greatly admired the pre-Roosevelt Court to work up huge moral
indignation over Black, Douglas, and Murphy. 1t is not clear
that Black’s solicitude for labor unions is per se more repre-
hensible than Pierce Butler’s, say, for railroad companies.
Indeed, the attitude of the old majority and the attitude
of the Black-Douglas group appear logically indistinguishable
in their assertion of judicial power (except that the old majority
was more reckless in its use of the constitutional veto). Where
the old Court tended to strike down state and federal measures
of liberal economic regulation and to sustain state and federal
measures of personal regulation; the Black-Douglas group tends
to sustain liberal economic regulation and strike down laws
affecting personal liberties. The Frankfurter-Jackson tendency,
[Continued on page 204]
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[Continued from page 202|

on the other hand, is to give the legislature discretion in both
fields—in other words, to resist judicial supremacy, either of
the right or of the left, in the name of deference to the legisla-
tive will.

Several factors complicate the problem. Black, for example,
will invoke deference to the legislature when it does something
he supports; or Frankfurter will strike down laws when such
action is within the well-established limitations of the Court.
Black has sought to confine the due-process clause outside the
civil-liberties field to procedural matters, such as the fairness
of a trial, while Frankfurter and Jackson have used it against
state legislation. Frankfurter, moreover, has not always been
consistent on questions of judicial legislation, notably in the
Hutcheson case, which in effect exempted labor unions from the
antitrust laws. All the Justices would admit that the close cases
always involve legislation—and most of the cases before the
Supreme Court get there because they are close.

The question is what standards shall control judicial law-
making, what determines the “results” with which the judge be-
gins. The adherents of Frankfurter feel that Black and Douglas,
by substituting their own for the legislative preference, tend
toward a state of judicial despotism that threatens the demo-
cratic process, All legislation in a democracy, they point out,
is the product of compromise among conflicting interests. The
rough intrusion of the Court into this delicate equipoise may
well upset a precarious balance of social forces. It should there-
fore be undertaken only in cases where the Constitution is
clearly violated or where political or economic unity is clearly
threatened. In every other case, the judge must consciously sup-
press his personal views and endeavor only to ascertain the
intent of the legislature wherever it leads. E

When the Court sets out to revise the results of legislative
compromise on a broad front, it must assume all the risks of
entering the political arena. The price of policy making, ac-
cording to the advocates of seli-denial, must inevitably be
political reprisal, as the old Court discovered when it tried
to usurp the functions of government. The obligation of the
Court, they argue, is not to make wise policy decisions; it is
to sustain and strengthen the process of political compromise.
If the legislature makes mistakes, it is up to the legislature to

| remedy them. Any other course will sap the vigor of our democ-

racy by encouraging legislatures in an irresponsibility based on
an expectation that the courts will backstop their wild pitches.

The people and their liberties

The two positions have thus far produced similar results on the
subject of economic regulation since most regulatory meas-
ures have been more or less acceptable on their merits to Black
and Douglas. The more publicized diver has consequently
come on the subject of civil liberties, There are, for example,
the flag-salute cases, involving the constitutionality of regula-
tions requiring school children to salute the flag in defiance o

their religious scruples as Jehovah’s Witnesses, The dramatic
overtones of these cases—a persecuted sect, wartime unity, and
so on—brought them publicity that the issues probably did not
merit, They were freak cases, without broad practical implica-
tions. Indeed, the Supreme Court had three times unanimously
dismissed flag-salute appeals on the ground that they did not
invelve substantial federal qﬁeﬁhomi and the Court that did so

included such loyal friends of civil es as Brandeis,
dozo, Hughes, and Stone. The 1940 ea!ue:?;;leraoiﬂa Sc;ﬁcl::-ol
[Continued on page 206]
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[Continued [rom page 204)

District v, Gobitis—reached the Court only because the Third
Circuit had nullified the local flag-salute law,

All the Justices except Stone concurred in Frankfurter’s
Gobitis opinion upholding the law. Then came the celebrated

- double take of Black, Douglas, and Murphy—due, according

to their friends, to a revision of their blind faith in Frankfurter
as a champion of civil liberties; according to their eritics, to a
recognition of the unpopularity of the Gobitis decision. In West
Virginia v. Barnette the Court reversed itself.

Frankfurter’s dissent in this case has a depth and an urgency
that make it a great democratic document. He sought to invoke
the old Jeffersonian confidence in the people—the belief that
any act of a legislature, so long as there is reasonable doubt
about its unconstitutionality, should be upheld. The fact that
at one time or another thirteen Justices (including Black, Doug-
las, and Murphy) had seen nothing unconstitutional about the
flag-salute law shows at least that its status was not an open-and-
shut matter. Hence the obligation of the judge—whatever his
own views about the wisdom“cgrthe law—was to regx’rdit:d:
legitimate legislative choice., “Were my purely atti
relevant,” Frankfurter wrote, “I should wholeheartedly associ-
ate myself with the general libertarian views in the Court’s
opinion , ..Asamemberzf&it_ﬂ%nl';;nmjmﬁﬁe&'ih
writing my private notions of policy into the Constitution, no
matter how deeply I cherish them or how mischievous I may
deem their disregard.” g

Frankfurter did the of the Gobitis
He would not have vot h .
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overruled previous decisions and that it is convulsed by internal
onflicts, earnestly believe this situation to represent a calami
tous descent from Olympus.

The record shows that the Court has always overturned its
own decisions, from Hudson and Smith v. Guestier in 1810,
which overruled a decision of 1808. Sometimes these have been
frank reversals; sometimes they have heen reversals concealed
oy the legal stratagem of “distinguishing” the previous case
ind narrowing its applicability. Justice Roberts made the wise-
brack so widely quoted against the Court about its decisions
seing like “a restricted railroad ticket, good for this day and
rain only”; but he himself made one of the great turnabouts in
cial history when he switched votes on the constitutionality
f minimum-wage legislation between June, 1936, and March,
[937. Precedent has always been a weapon in the armory of
egal debate; by itself it determines nothing.

Personal bitterness among Justices has an equally long
story. Supreme Court records are filled with angry dissents,
rammed with predictions of the disaster that will flow in the
ake of the majority decision. The only innovation of the present
ourt was contributed by Mr. Justice Jackson in his blast against
Ir. Justice Black, issued from Niirnberg.

The fact is, of course, that the legend of universal past
jteem is being trotted out today, not just by the honestly con-
ed, but by those who wish to discredit the kind of Court that
ould unanimously sustain New Deal legislation. Some of the
arshest language comes from people who regarded criticism of
e Court as sacrilegious when uttered from another direction in

Every important shift in the majority of the Court has
ed up the process of judicial adaptation and thereby
ought down from conservatives identical prophecies of doom.

1, who has studied the Court’s history, knows how seriously
¢ the stock charges against it.

7hat can the Chief Justice do?
he Chief Justice’s influence lies essentially in his management
the Saturday conference. Charles Evans Hughes kept things
y briskly and efficiently, confining discussion to issues,
thidding fruitless argument, and adjourning promptly at four-
. Harlan Stone, a veteran dissenter with a New Englander’s
th in town-meeting democracy, found it hard to cut off talk
til everyone had spoken his fll. Especially in his last two
s, conferences began to spill over to Monday, sometimes to
day and Wednesday. As the discussion was prolonged, argu-
tended to degenerate into wrangling, which greatly in-
eased opportunities for mutual irritation,
Stone’s respect for the other person’s view made him tol-
nt on the question of multiple concurrences and dissents.
the time of Chief Justice Taft, even Holmes and Brandeis
ht vote against a decision in conference without writing a
and sometimes without even formally registering their
ment. Similarly, an opinion of the Court, instead of ex-
7 the clear-cut views of two or three Justices, would be
until it was palatable for all the Justices who concurred
result. Holmes, gazing mournfully upon the wreck of one
own original drafts, described this process as pulling out
lums and leaving the doughs; but the system did ‘produce
er impression of unity, even if it sacrificed individualities
e and doctrine.
"His own experience had shown Stone the value of dissents
ing up new lines of constitutional reasoning. He was also
yressure, as a result of Roosevelt’s 1937 indictment of the
. [Continued on page 212]
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is the perfect spot to combine

business with pleasure.”

“I'll go along with you on the pleasure angle, John. This has
been my most enjoyable vacation—and yox certainly seem
to find plenty of time to join me in relaxing— in spite of that
new branch office you're setting up here in Phoenix. Bur aren’t
you overestimating the business end? Are the opportunities
really as great as you thought they were?” ;

* "Man, they're better! The longer I stay here, the more enthusi-
astic I become, Everything's on the increase here . . . population,
bank debits, retail sales, construction, agricultural production
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. . all way above the national average. I'd bank on Phoenix"

and the Valley of the Sun as one spot in this country that will
enjoy continued prosperity.”

“Sounds good. I'd better do some investigating for my own
outfit, Seems too good to be true! First time I ever found such
good investment opportunities in a place that's also made to
order for winter vacations.”

“This isn’t just a vacation spot, Frank! It's a place to live the way
4 man should, America’s warmest, driest climate, beautiful scen-
ery, everyoppom&yfotfun.Wha:mommuldamnwmﬂ'
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Court, not to fall behind in the dispatch of business. Fearing to
clutter the docket, he would not let cases hang over long enough
1o allow emotions to subside and compromises to emerge. When
Stone’s name was mentioned for the chief justiceship in 1929,
Taft had written with percipience that his appointment would
be a “great mistake, for the reason that Stone is not a leader and
would have a great deal of trouble in massing the Cou t.”

Vinson comes to the Court with unusual experience behind
him. No other Chief Justice has held such important posts in all
branches of the government. During the war his slow, drawling,
anecdotal common sense, masking a thoroughly capable ad-
ministrative intelligence, won him a succession of jobs of asqepd‘
ing importance, and he grew under the impact of respolnsiblluy.
His heavy-lidded, sunken face, the skin lying in impassive folds,
gives an impression of patience and strength. He has seen through
some of the toughest administrative wrangles in the government.

In Vinson’s favor is the chastening effect that public outery
always has on the Supreme Court, Of course Jackson and Black
have hardly forgiven each other, but both are now on their good
behavior, Even the realists must appreciate the necessity from
their own viewpoint of preserving the prestige of the Court as
an institution.

But Vinson has never had to face such an independent
and restive group as his brethren on the Court. It will be hard
for him to cope intellectually with men like Black and Frank-
furter: his mind does not move fast in the same way, and he
is uneasy among abstractions. Where Hughes could dominate
by superior clarity and knowledge, Vinson will have to follow
the example of Chief Justices like Taft and Waite and hope to
influence the Court by a certain massive instinct for practicality.

As someone close to the Court observed, “Frankfurter will
watch the way he reasons; Black the way he votes.” Vinson
may well end by joining his fellow Kentuckian Stanley Reed in
a middle bloc. He could then use the balance of power as a
means of bringing pressure to avoid inessential clashes of high
principle and reduce the passion for multiple opinions, which,
!)y sustaining a result without sustaining a single line of reason-
ing, produce so many headaches for lawyers when they endeavor
to advise clients,

But Vinson knows he is not playing with unruly boys. It

would i'ze Eilsastrous if, for example, he tried overnight to restore
Hughes's iron hand, though he has already shown administrative
sklll_ in conference. The Court still has its quota of frustrated
ambitions. V_inson may yet sympathize with Stone’s remark on
Bymes’s resignation: “I told him that I was sorry to lose him
but glad we had one member of the Court who could make up
his mind about his own career,” :
_ This Court’s achievements have already been impressive
in its accommodation of the Constitution to current needs, in
its affirmation of the power to govern, and in its vigilance to
protect the rights of individuals and minorities. The conflict on
the Court, if it can be restrained from intellectual and personal
extremes, may lead to a debate in the most fruitful tradition
of American political thought. The tension between self-denial
m}d activism is a historic element in our judicial system, Its
wise resolution could easily make this Court, with its remark-
able abilities and its agreement on a wide range of constitutional
fundamentals, one of the great creative Courts of history.
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