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"H& um tempo em que é preciso abandonar as roupas usadas, que ja tém a forma
do nosso corpo, e esquecer 0s N0ssos caminhos, que nos levam sempre aos
mesmos lugares. E o tempo de travessia: e, se ndo ousarmos fazé-la, teremos

ficado, para sempre, a margem de n0s mesmos".

Fernando Pessoa
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RESUMO

O trabalho aborda uma questdo paradigmética que desaguou no direito Brasileiro
ou, melhor, na forma de aplicar esse direito e exercer o poder jurisdicional tendo por
base o protagonismo que assumiu o judicidrio brasileiro face as omissdes dos
demais poderes constituidos, diante do que se denominou por "sindrome da
inefetividade das normas constitucionais”. Questdes que sao decididas (outorgadas)
mas que, por sua esséncia, deveriam ser amplamente deliberadas pela
representatividade popular. Demonstra, portanto, a influéncia do que Lenio Streck
vai chamar de "predadores externos do direito” no ato de decidir/aplicar o Direito.
Vem, por sua vez, esclarecer as raizes do ativismo judicial e sua devida
diferenciacdo do fenbmeno da judicializacédo da politica. Fato que é veementemente
confundido pela doutrina pétria e pelos aplicadores do direito, bem como demonstrar
as incompatibilidades entre a tradicdo juridica estadunidense e a brasileira no
tocante a incorporacdo dos institutos pelo Brasil. Ao final, demonstrando a
necessidade de preservacdo da autonomia do direito e da harmonizacdo do Estado
Democratico, elenca diversos desafios contrapostos a estas tarefas e, ato continuo,
apresenta uma solucdo para o problema de um ativismo judicial interpretado a
brasileira, tomando por base a limitacdo da discricionariedade e da incorporagcao
errbnea de institutos incompativeis com a tradicao juridica brasileira, na ideia de que
retirar dos juizes a possibilidade do emprego da chamada "jurisdicdo dos valores"
pela normatizacdo dos principios €, portanto, uma das mais viaveis tentativas de
limitar a atuacd@o do poder judiciario e preservar o Estado Democratico. Uma vez que
a aplicacao do direito de forma ativista (0 ativismo como ato de vontade) viola a
seguranca juridica e, consequentemente, contribui para o declinio das bases
democraticas. A pesquisa, em sua elaboracdo, tem por alicerce 0 método indutivo,
na qualificacdo técnica tem natureza aplicada, quanto a abordagem enquadra-se
como qualitativa, considerando os objetivos se faz descritiva e exemplificativa. No
tocante aos procedimentos técnicos, se mostra bibliografica e documental.

Palavras-chave: Ativismo Judicial. Judicializacdo da Politica. Limites a atuacdo do
Judiciario. Democracia.



ABSTRACT

The paper deals with a paradigmatic issue that arose in the Brazilian law or, better, in
the form of applying this right and exercising the jurisdictional power based on the
protagonism that assumed the Brazilian judiciary against the omissions of the other
constituted powers, before what was denominated by "syndrome of ineffectiveness of
constitutional norms". Issues that are decided (outdated) but that, by their essence,
should be largely deliberated by popular representativeness. It shows, therefore, the
influence of what Lenio Streck will call "external predators of law" in the act of
deciding / applying law. It, in turn, clarifies the roots of judicial activism and its proper
differentiation from the phenomenon of judicialization of politics. This fact is strongly
confused by the doctrine of the fatherland and by the applicators of the law, as well
as to demonstrate the incompatibilities between the Brazilian and Brazilian juridical
tradition regarding the incorporation of the institutes by Brazil. In the end,
demonstrating the need to preserve the autonomy of the law and the harmonization
of the Democratic State, it elicits several challenges in opposition to these tasks and,
at the same time, presents a solution to the problem of judicial activism interpreted in
Brazil, based on the limitation discretion and erroneous incorporation of institutes that
are incompatible with the Brazilian juridical tradition, in the idea that the possibility of
using the so-called "jurisdiction of values" by the normalization of principles is
therefore one of the most viable attempts to limit the performance of the judiciary and
preserve the Democratic State. Since the application of the right in an activist way
(activism as an act of will) violates legal certainty and, consequently, contributes to
the decline of democratic foundations. The research, in its elaboration, is based on
the inductive method, in the technical qualification has applied nature, as far as the
approach fits as qualitative, considering the objectives is made descriptive and
exemplifying. Regarding the technical procedures, it is bibliographical and
documentary.

Keywords: Judicial Activism. Judicialization of the Policy. Limits to the performance
of the Judiciary. Democracy.
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INTRODUCAO

A “sindrome da inefetividade das garantias constitucionais” tem, em larga
escala, tomado o cenério juridico no Brasil. Muito mais que uma clara comprovacgao
da omissdo do poder legiferante, a forma equivocada de controle de
constitucionalidade, a vagueza e ambiguidade do direito como um todo &, contudo, o
ponto de partida para o que, hoje, podemos classificar de judicial activism — ativismo
judicial.

Neste caminho de inefetividade, precisamos tracar limites a atuacdo do
poder jurisdicional tendo por base a necessidade de preservarmos 0 garantismo
juridico, para que s6 assim possamos alcancar uma ideia consolidada de seguranca
juridica. SO assim vamos vislumbrar o “perigo que mora dentro do exercicio
desenfreado dos 'discricionarismos' e ‘ativismos™ em si tratando da necessidade de

proteger os principios democraticos.

O uso desenfreado dessa posicao proativa do poder judiciario ndo €, nem de
longe, uma atitude aprovada dentro de um estado de principios basilares
essencialmente democraticos. O que nos faz entender, assim, que o ativismo é uma
ameaca a Democracia, ao garantismo e, cumulativamente, ao exercicio do real

papel do juiz dentro de um estado puramente democratico.

7

O problema de um ativismo judicial "a moda da casa (Brasil)" é a tarefa
impossivel de correlacionar uma teoria do direito norte-americana (de onde vem o
ativismo judicial), a brasileira e o constitucionalismo democratico tendo por base
concepcles que, em supra, oscilam do sentido do instituto. O Brasil, a cada dia,
sofre com as suas "internalizagbes" de condutas, costumes e diretrizes que nao se

engquadram no seu ordenamento juridico como algo "in bonam partem".

Dessa forma, ndo apenas se deturpa a forma de aplicagao do ativismo mas,
como problema sério, tem se formado concepgdes de juizes e tribunais embasadas

em uma teoria, digamos assim, "a la Brasil".

Ou seja, diante da inefetividade das normas constitucionais e do sistema
juridico como um todo, o exercicio do ativismo judicial "a la Brasil" tem se tornado
um problema abastecido por um pragmatismo que transforma a atuacao interventiva

do judiciario em uma atividade vinculada, preza e interligada com julgamentos
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morais do proprio julgador. Assim, vemos 0 emprego do ativismo como um ato de
vontade (na esperanca de proporcionar justica) e ndo como algo que deve, sem
sombra de duvidas, ser exercido de maneira a tomar condutas harmonicas com a

legalidade e em respeito ao constitucionalismo democratico.

E de indubitavel relevancia discutirmos e entendermos o ativismo judicial, o
garantismo, o papel do juiz na democracia e, também, a influéncia negativa da
invasdo de competéncia do judiciario face as omissdes legislativas. O ativismo
judicial descontréi uma série de principios e bases doutrinarias que sao levadas de
geracdo a geracdo de juristas e, sem duavidas, € a maior doenca quanto a
interpretacdo das normas, sua aplicabilidade e figura um dos maiores problemas que
um sistema juridico pode compreender face a gravidade dos efeitos de cada decisédo

proativa.

Destarte, o enfrentamento do discricionarismo embutido nos ideais de livre
convencimento se faz indispensavel na medida em que, na maioria dos casos,
lidamos com solugcdes sem embasamento soélido/convincente. Minando, assim, a

cada passo, o sistema como um todo.

Em uma perspectiva pratica, o tema é extremamente delicado. O que vemos
€ 0 aumento do emprego do juizo de valor as demandas ou o sentido comum tedrico
enraizado na mentalidade do magistrado (lato sensu). Digamos que, na pratica, 0
livre convencimento tem se tornado um alibe fiel a aplicabilidade direta de juizos
morais, baseados em um “discricionarismo embasado em uma série de valores

subjetivos”.

A busca por justica tem minado a estrutura democratica do estado e da
aplicabilidade do direito de maneira que, se possa garantir, 0 minimo de seguranca

juridica aos envolvidos.

Se levarmos em consideragéo a atuacéo do Supremo Tribunal Federal nos
altimos anos, podemos perceber que ela tem ganhado a cada dia mais destaque.
N&o so pelo evidente crescimento das demandas judiciais, evento que demonstra
um grave aumento da judicializacdo mas, sobretudo, pelo conteudo de cada
decisdo. Em um curto espagco de temos — leia-se pouco mais de quatro anos — a
Corte decidiu sobre a unidao homoafetiva, Lei do Ficha Limpa e, por exemplo, dos

direito de reproducao (aborto dos anencefalicos e estudos com células tronco).
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Ou seja, em um irrisorio lapso temporal, o STF decidiu sobre demandas
paradigmaticas e intimamente ligadas ao interesse publico. Em um curto espaco de
tempo o Supremo, ndo apenas uma vez, ocupou um espago que o Parlamento — no
seu exercicio de representacdo popular — deveria ter aberto uma ampla discusséo
democratica e nao realizou. Assim, quais limites podemos fixar para o exercicio da
jurisdicdo no estado democratico frente ao problema do ativismo judicial de maneira

a diminuirmos o discricionarismo?

A pesquisa justifica-se no momento em que o0 garantismo, € a Unica cura
para a juristrocacia — forma que o judiciario tem ditado o direito independentemente
se as questdes sao de interesse publico (popular) ou ndo — que tem roubado o lugar
da democracia. Ou seja, a atuacéo irrestrita do poder judiciario na tentativa de suprir
as omissdes normativas tem nos levado a caminhos obscuros quanto a garantia de
seguranca juridica e, sem sombra de duvida, mitigado o Estado Democrético na
medida em que suas decisdes nem sempre refletem “avangos sociais-reais e

tangiveis”.

Neste sentido, combater e limitar o uso desenfreado da discricionariedade, o
subjetivismo, o ativismo, etc., nos faz assumir um compromisso com o Estado
Democratico, com a Constituicdo e com um sistema juridico democraticamente
elaborado/construido, que devera sempre preservar 0 ritmo dos avancos sociais

(reais) da sua comunidade como um todo.

Destarte o ativismo judicial ndo pode ser a solu¢do mais viavel para suprir as
omissGes de um poder legiferante inerte. E, quando isso ocorre, vemos cada vez
mais as garantias constitucionais sendo mitigadas, rasgadas e relativizadas por um
senso de justica baseado em “achismos morais”. Essa pratica que o judiciario tem
adotado €, portanto, um atentado aos principios democraticos de maneira que sé
podera ser combatido pela adocdo de praticas garantistas protetivas a Democracia

e, também, a seguranca juridica.

A pesquisa tem por objetivo geral tracar as limitacbes do exercicio
jurisdicional dentro do estado democratico brasileiro, de maneira a combater o uso
desenfreado do ativismo face a "sindrome da inefetividade das normas

constitucionais".
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Assim, € necessario elencar os objetivos especificos sobre trés perspectivas:
a) em primeiro, evidenciar as raizes norte-americanas do ativismo judicial e destacar
as controvérsias da incorporacao do instituto pelo Brasil; b) em segundo momento,
demonstrar o enfraquecimento dos principios democréticos, no Brasil, em razdo de
uma atuacdo incompativel do judiciario na (in)surgéncia de uma juristocracia; E, por
fim, c) tracar um caminho para o exercicio da jurisdicdo dentro de uma idéia de

preservacdo da autonomia do direito e do estado democratico.

A pesquisa, em sua elaboracéo, tem por alicerce o método indutivo. Sendo,
neste sentido, essencial para formacdo de novas opinides e perspectivas de um
ponto de vista pratico. Deixando assim de considerar as premissas ja existentes e
apresentando uma conduta correta quanto a atuacdo do judiciario no Brasil. Para
GIL, o método indutivo "é fundamentado exclusivamente na experiéncia, sem levar

em consideracao principios preestabelecidos". (GIL, 2008, p.10)

Na qualificacdo técnica, o presente trabalho tem natureza aplicada. Vez que,
pretende-se tracar um limite e ditar um padrdo de aplicagdo das normas pelo
judiciario. GIL nos prescreve que a pesquisa de natureza aplicada "tem como
caracteristica fundamental o interesse na aplicacdo, utilizacdo e conseqiéncias

praticas do conhecimento". (GIL, 2008, p. 27)

Destarte, quando a abordagem, o trabalho se enquadra em uma pesquisa
qualitativa pois, muito embora ndo se trate de tabulacdo de dados (quantitativa),
podemos constatar a necessidade e uma interpretacdo de dados publicos postos

nos sites dos Tribunais e colunas juridicas.

Levando em consideracdo os objetivos, o trabalho faz-se descritivo e
explicativo na medida em que presa por descrever a forma como o judiciario tem
atuado in terrae Brazilles, de maneira a demonstrar uma preocupagdo com a
atuacdo préatica do mesmo. Quando dizemos que ela € exploratdria, levamos em
consideragcdo o quanto a utilizacdo desenfreada do "discricionarismo”, do livre
convencimento, do ativismo judicial € prejudicial para degradacdo do estado
democratico. E, de acordo com o que Antonio Carlos Gil nos ensina (2008, p. 28), a
pesquisa explicativa preocupa-se intimamente com os fatores que influenciam ou

contribuem para formacao de fenébmenos.
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Assim, quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa se mostra

bibliografica e documental. Neste sentido, GIL nos ensina que a pesquisa

bibliografica:

"é desenvolvida a partir de material ja elaborado, constituido
principalmente de livros e artigos cientificos. Embora em quase todos
0s estudos seja exigido algum tipo de trabalho desta natureza, ha
pesquisas desenvolvidas exclusivamente a partir de fontes
bibliograficas. Parte dos estudos exploratérios podem ser definidos
como pesquisas bibliogréficas, assim como certo ndamero de
pesquisas desenvolvidas a partir da técnica de analise de conteudo".
(GIL, 2008, p.50)

Por fim, tendo constatado o seu procedimento bibliografico, a pesquisa é

documental na medida em que se faz necessaria a analise do "comportamento” dos

tribunais quanto a diversos assuntos em suas decisfes para alcancarmos um dos

objetivos da presente pesquisa.
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CAPITULO |

1. A ESSENCIA NORTE-AMERICANA DO ATIVISMO JUDICIAL: ENTENDENDO
O “JUDICIAL ACTIVISM”

Para que nés possamos visualizar a problematizacdo que hoje cerca o
sistema jurisdicional no Brasil precisamos, prima facie, € necessario fazermos uma
reconstrucao histérica da complexidade que abarca o exercicio do poder jurisdicional
com impulsos ativistas. Ou seja, diante de uma realidade frustrante de distor¢do do
instituto que temos presenciado em nosso pais, precisamos dizer o que o ativismo
judicial significa e, cumulativamente, o que ele ndo é (representa). Neste sentido, o
que podemos aprender por ativismo judicial? E esse questionamento que vamos
procurar vencer neste capitulo e, a partir dele, comecarmos a desvendar as

entrelinhas atordoadas dos atos proferidos pelo judiciario no Brasil.

Assim, ndo ha como falarmos de ativismo judicial sem que, para isso,
facamos uma analise de um movimento que, talvez, no mundo, mais tenha se
deparado com o instituto: o constitucionalismo norte-americano. Deste modo, sem
escape, a andlise partirda de uma andlise inicial do comportamento do Poder
Judiciario nos EUA — Estados Unidos da América — de forma indispensavel.
Primeiro, porque o ativismo judicial e suas discussées surgem do comportamento
juridico norte-americano; segundo, porque ao nos depararmos com a (in)surgéncia
do constitucionalismo democratico no Brasil e as consequéncias elaboradas no
tocante ao status alcancado pela jurisdicédo brasileira, os doutrinadores passaram a
adotar uma incorporacao do ativismo algumas vezes (se ndo em quase todas elas)
sob uma base doutrindria norte-americana e; em terceiro, porque se faz necessaria
a compreenséo das possibilidades de uma possivel ou ndo incorporacao do instituto

(teoria norte-americana) sem danos eminentes a construcéo do Direito Brasileiro.

Destarte, a proposta do presente capitulo é apresentar as diretrizes
americanas do Ativismo Judicial numa perspectiva de entendermos que, nem
sempre (ou na maioria das vezes) o exercicio jurisdicional brasileiro — ainda nessa
ideia de incorporacdo do ativismo — esta em constate disparidade com as esséncias
da juridicidade brasileira. Partindo, por exemplo, do pressuposto que temos ao

tocarmos na realidade de que, os EUA, vivem em um sistema de commow law e,
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nisso, tem uma grande participacdo o judicial review, do sistema de precedentes,
etc.. Realidades que, nem de longe, se encaixam no nosso sistema normativo como

um todo.

1.1 A ASCENSAO DO COMMON LAW E A DESCENTRALIZACAO DE UMA
TRADICAO EMBASADA NA PREDOMINANCIA DA LEI

J4 passamos pelo entendimento de que o judicial activism tem,
indubitavelmente, uma ligacdo inseparavel com as raizes do common law norte-
americano. Ou seja, a questdo neste ponto, é também demonstrarmos a
impossibilidade de uma integracdo do instituto por pura incompatibilidade junto a

juridicidade brasileira.

Neste sentido, sabemos que ha a necessidade de tracarmos a evolucao
histérica do ativismo, passando pela explicacdo do direito baseado nos costumes
(common law), pelo entendimento do judicial review e, por fim, entendermos que a
juncdo de todos esses pressupostos nos levara, em um caminho objetivo, até o
sistema de vinculacdo das decisdes judiciais, mais conhecido como sistema de

precedentes.

Dessa forma, a priori, € inevitavel destacar que ha uma incoeréncia nessa
linha de aproximacdo do costume americano com a forma de operar o direito em
terrae brasillis. H4, assim, um verdadeiro fracasso na tentativa teratolégica de
incorporacdo do ativismo. O que ja nos faz perceber que ndo ha apenas uma
dissonancia no sistema juridico (uma vez que estamos em um civil law) mas,
contudo, em toda forma de estado, estrutura politica e na forma de se comportar do
poder judiciério.

Assim, Clarissa Tassinari, em sua analise das possibilidades ou ndo de uma
incorporacao do ativismo judicial de maneira que, este, ndo venha a violar os
sistema democratico ou, simplesmente, colidir com 0s costumes juridicos péatrios,

nos ensina que:

"Considerando aproximacfGes e distanciamentos entre Estados
Unidos e Brasil, em termos juridicos, dois temas sdo recorrentes:
como aproximacao, surge o problema do ativismo judicial, no que se
pode chamar de importacdo da leitura norte-americana sobre a
atividade jurisdicional; como afastamento, aparece a questdo da
vinculagéo destes paises a diferentes tradi¢des juridicas (para o caso
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brasileiro, civil law; ja no dos Estados Unidos, common law)".
(TASSINARI, 2013, p.67)

Ou seja, em primeira analise, ja podemos constatar varias condicdes que nos
levam a acreditar na impossibilidade de termos, em nosso pais, um exercicio
jurisdicional semelhante ao norte-americano. Na medida em que sequer os sistemas
juridicos sdo homogéneos e, por outro lado, a estrutura politica-cultural em nada se

aproxima da brasileira.

Dentro dessa perspectiva de que ha uma incoeréncia de compatibilizacdo do
sistema jurisdicional EUA/BRASIL, podemos também perceber que o problema nao
permanece sO neste ponto. Porque como bem nos colocam John Henry Merryman e
Rogelio Pérez-Perdomo (2009) ao discutirem sobre uma definicdo de tradicdo
juridica e, cumulativamente, a diferenciacdo desta para sistema juridico, h4 uma
questdo cultural, ou seja, um conjunto de ac¢des que estdo vinculados a uma preé-
disposicao histérica inerente a cada povo, que deve ser priorizada, respeitada e

considerada em todas as suas esferas.

Por consequente, dentro do que nos prescreve David René (1998), ao
abordarmos o common law, é imprescindivel evidenciarmos a histéria do surgimento
do direito inglés, levando em consideracdo que essa tradicdo tem origem na
Inglaterra, por meio da composicdo de um jus commune (direito comum) que é
proclamado por um tribunal ou 6rgdo jurisdicional (a priori, pelo colegiado de

Westminster).

Entretanto, nesta linha, a definicho de common law se resumia ao
entendimento de que o direito costumeiro estava restrito as regras e disposicoes

impostas pelos tribunais da realeza inglesa em meados do século XII.

Todavia, dentro do que nos fora prescrito por Carlos Ferreira Almeida (1998),
em sua obra intitulada de "Introducéo ao direito comparado”, com a evolu¢do dos
estudos sobre o tema elencado e com o passar dos anos, a tradicdo ganhou novas
concepgoOes e, neste sentido, passou a puder ser considerada de diferentes formas:
diferenciando-se do regramento imposto pelo tribunal da Chancelaria, que eram
criadas tendo por base o direito candnico; e, por exemplo, a aparente contraposi¢cao

a organizacao juridica civil law.



18

Destarte, percebemos que ha, na construcédo "do que € o ativismo judicial”,
um grupo de etapas vencidas a partir da compreensao de um sistema no qual o
mesmo podera se desenvolver e, assim, encaixar-se na medida de sua também
evolugao. O pragmatismo do direito ditado pelos tribunais fora vencido e, agora, o
common law, neste contexto, vence esses limites e passa a ser um sistema juridico

préprio em contraponto ao civil law.

Para entendermos este rompimento de comportamento jurisdicional,
precisamos passar pelo entendimento do surgimento de uma nova forma de lidar
com o direito. Estamos aqui falando da equidade. Que, como vamos passar a Vver,

fora influéncia do surgimento de varias transformacdes politico-sociais na Inglaterra.

Podemos afirmar, dado a explanacéo feita por Cristiano Paixdo e Renato
Bigliazzi (2011), que a equity nada mais era que um das muitas formas de exercicio
jurisdicional que surgiram em razao da falta de coeréncia do sistema common law,
em razédo da vivéncia de um novo momento histdrico presenciado pela Inglaterra que
envolvia o surgimento de um império, o crescimento do livre comércio, etc. Ou seja,
acontecimentos que, na pratica, faziam do common law um sistema ineficaz.
Todavia, a equity pecava no tocante as garantias processuais, formalismos e
seguranca juridica. Por consequente, o movimento insurgente fora, novamente,

dando espaco ao jus commune.

Logo, a Inglaterra se fez resistente ao surgimento dos movimentos e a
ascensdo do Novo Estado (moderno). E o que nos esclarecem MERRYMAN e
PEREZ-PERDOMO, in verbis:

"Mais importante de tudo, a common law nativa da Inglaterra, que
havia se desenvolvido em linhas bastante diferentes daquelas que
caracterizavam a common law continental, ndo sofreu rejeicdo em
favor do interesse do estatismo, nacionalismo, positivismo e da
soberania. Ao contrario, a common law da Inglaterra foi uma forga
positiva no surgimento da Inglaterra como estado-nacdo, e este
sistema foi vigorosamente adotado como demonstragdo da
identidade e génio nacionais". (MERRYMAN; PEREZ-PERDOMO,
2009, p. 47-78)

Assim, podemos compreender que todos esses fatores contribuiram de forma
direta na diferenciacdo do common law para um movimento decodificador que, neste
caso, ficou conhecido como civil law, onde para este, buscava-se criar um inovador

(novo) sistema legal. Em um olhar continental, os paises que tinham receio e
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sentiam, com base no que fora exposto, inseguranca em um sistema juridico que
nao apresentava garantias efetivas foram insurgentes na intencéo de criar uma ideia

de garantismo juridico no exercicio de suas jurisdigdes.

N&o obstante, dentro do que nos ensina Carlos Ferreira Almeida, o "civil law,
entdo, traducdo inglesa de jus civile, tomada como ndcleo do direito romano, foi
recebido por aquelas ordens juridicas e concebido tronco dos direitos europeus
continentais." (ALMEIDA, 1998, p. 150)

Com exposto é intencional demonstrar que devemos perder a concepgao de
que o common law e o civil law vivem em esferas, obrigatoriamente, isoladas.
Devemos observar, com base nos fatos histéricos alarmados, que as duas correntes
nasceram de forma a influenciar uma a outra. Tanto que, nas duas, podemos
enxergar, por exemplo, a existéncia do controle de constitucionalidade. N&o ha, por
exemplo, a possibilidade de enxergarmos uma ou outra dessas tradices juridicas e

ter, uma delas, como pura.

Fica clara a influéncia multipla e mutua das tradi¢cdes, na medida em que
surgem da mesma regido, por forca de momentos histéricos interligados, e em
alguns pontos "conversam sem muitas divergéncias". Entretanto, uma busca dar
uma garantia legal enquanto a outra tem por base os costumes daquela amostra

populacional.

O que podemos afirmar, nesta oética, é até que ponto podemos fundir essas
tradicbes. Até onde a "conversagcdo" entre elas € possivel sem que, para isso,
criemos uma situacao de instabilidade, incoeréncia ou até mesmo de auséncia de
seguranca juridica no exercicio jurisdicional. Muito embora estejamos, nesta parte,
em busca de tracarmos os limites da incorporacdo de uma cultura norte-americana
dentro do sistema juridico brasileiro (civil law), ndo podemos ignorar todos esses
fatores e, contudo, a impossibilidade de enxergarmos essas tradicdes como "polos

estritamente contrarios".

Devemos, sem sombra de duvida, consideramos a influéncia que cada uma
exerce na outra e, assim, a partir do entendimento dos seus surgimentos

procuramos tracar um limite entre a predominéancia de uma ou outra.
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1.2 AS ORIGENS DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE, OU JUDICIAL
REVIEW

Inicialmente podemos considerar o judicial review como uma manifestagao de
oposi¢cao ao parlamento americano. Em suma, o judicial review se tratava de uma
possibilidade de autonomia do poder judiciario em realizar o controle de

constitucionalidade das Leis tendo, por parametro, a constituicao.

Analisando a forma do constitucionalismo norte-americano, a partir da obra de
Cristiano Paixdo e Renato Bigliazzi (2011), podemos destacar que, através do
surgimento do controle de constitucionalidade (judicial review) conseguimos elencar
dois grandes marcos: a pertinéncia dos Estados em, embora considerando a
Constituicdo como norma fundamental (alicerce), nao atribuir a mesma poderes
vinculantes com relag&o ao Legislativo; e, por outro lado, a auséncia de confianca da
populacdo como um todo no poder judiciario tendo em vista que, em pleno common
law, o povo ndo tinha como tangivel o seu controle junto aos atos jurisdicionais pela
complexidade do trabalho exercido pelos magistrados na interpretacdo das leis. O
impasse vinha das concepc¢fes de democracia e, neste caso, 0 povo tinha sérias
davidas quanto a possibilidade legitima do judiciario determinar o cumprimento ou
nao de determinadas leis através da discricionariedade. Todo alarde com relagcédo a

esta discusséo fora iniciado através do caso Marbury vs Madison 1.

Tracadas essas consideracfes, podemos entender como pontapé inicial do
judicial review (ou jurisdicdo constitucional), o julgamento do caso Marbury vs
Madison que, na analise do caso concreto, aplicou a norma constitucional face a
norma infraconstitucional. Ou seja, o caso despertou a necessidade do judiciario

controlar a constitucionalidade ou nao das leis ordinarias.

1 Sobre o caso, pode-se resumir da seguinte forma, a partir da obra de Clarissa Tassinari (2013): No ano de
1803, EUA, em deliberagdo sobre o empossamento ou ndao de William Marbury como juiz de paz, tendo em
vista uma determinagdo do entdo presidente John Adams, momentos antes de deixar a presidéncia, a Corte
Suprema, pelo Chief Justice Marshall, elucida, em decisdo, que muito embora a nomeacgéo fosse irrevogavel,
aquele caso em especifico n3o poderia ser julgado pela Suprema Corte. E, entdo, declara a
inconstitucionalidade a se¢do 13 do judiciary Act - que dava a Suprema Corte Americana a competéncia para
tanto -, com fulcro no argumento de que tal pré-disposicdo legal ampliava as condi¢cbes de competéncia do
tribunal para muito além do que ja da tivera sido previsto na Constituicdo, em seu Article Ill. Assim, fora nessa
decisdo, no julgamento de um caso, que entdo surgiu o "Controle de Constitucionalidade" (judicial review)
norte-americano. Ou seja, a constituicdo ndo previa a competéncia da Corte para julgar questGes relacionadas
a legislacdo do Congresso. Fora ai, portanto, que se deu inicio as discusses sobre o ativismo judicial.
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Visto isso, a quebra de paradigmas relacionadas a nao vinculagdo do poder
Legislativo as decisdes do poder judiciario geraram varias discussdes tedricas a
partir da decisdo do magistrado John Marshall, membro da corte suprema
americana, que julgou o caso Marbury vs Madison.

De um ponto de vista pratico, Luis Roberto Barroso nos descreve que ao
decidir, o0 membro da corte suprema americana se posicionou embasado em trés
grandes verdades fundamentais para justificar o controle de constitucionalidade que

fora exercido:

"Em primeiro lugar, a supremacia da Constituicdo: 'Todos aqueles
que elaboraram constituicbes escritas encaram-na como a lei
fundamental e suprema da nag¢do’. Em segundo lugar, e como
conseqliéncia natural da premissa estabelecida, afirmou a nulidade
da lei que contrarie a Constituicdo: 'Um ato do Poder Legislativo
contrario a Constituicdo € nulo'. E, por fim, o ponto mais controvertido
de sua decisao, ao afirmar que é o Poder Judiciario o intérprete final
da Constituigdo: “E enfaticamente da competéncia do Poder
Judiciério dizer o Direito, o sentido das leis. Se a lei estiver em
oposicdo a constituicdo a corte terd de determinar qual dessas
normas conflitantes regera a hipotese. E se a constituicdo € superior
a qualquer ato ordinario emanado do legislativo, a constituicdo, e ndo
o ato ordinario, deve reger o caso ao qual ambos se aplicam”.
(BARROSO, 2006, p.8)

Assinala-se, portanto, que fora a partir do caso supracitado que uma nova
ideia de exercicio jurisdicional surgiu no direito norte-americano. Fora, dessa forma,
qgue tracamos os ideais de que as leis precisam, consequentemente, estar em
consonancia com a ordem Constitucional e que, a parir dali, o judiciario trabalharia

para junto a defesa dessa supremacia da constituicao.

Para Clarissa Tassinari (2013), o marco constitucional dos EUA repercutiu de
maneira significativa no plano internacional - mesmo o judicial review nao
encontrando amparo legal-constitucional - na caracterizagdo da supremacia da
constituicdo no sentido desta prevalecer sobre qualquer lei ou ato normativo; e no
papel inquestionavel que o judiciario assumiu na defesa da ordem constitucional de

maneira a anular e invalidar toda a qualquer disposi¢éo que contrarie a constitui¢ao.

Dessa forma, vimos que a partir da analise de um caso concreto a corte
americana despertou, no plano interno e externo, a possibilidade de um exercicio

jurisdicional que faca valer a constituicdo como norma fundamental do ordenamento
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juridico. Atitude esta que fora ultrativa e, sem sombra de duvidas, influenciou o

cenario juridico-mundial como um todo.

1.3 A TEORIA DOS PRECEDENTES: O SISTEMA DE VINCULACAO DAS
DECISOES JUDICIAIS

Chegamos ao ultimo ponto deste capitulo e, nele, podemos nos perguntar: o
que tudo isso tem a ver com a incorporagdo do ativismo e suas maculas ao direito
brasileiro? A analise historica da base do instituto se fez necessaria para que, neste
momento especifico, pudéssemos tracar algumas das inameras incoeréncias
encontradas pela aplicacdo do ativismo a partir de uma leitura da teoria norte-

americana no sistema juridico patrio.

Segundo Mauricio Ramires (2010), a teoria dos precedentes, derivada do
direito inglés, surgiu na intencdo de estabelecer uma homogeneidade entre as
decisbes proferidas pelo judiciario que exerce seu poder jurisdicional em um sistema
juridico common law, de maneira a obrigar juizes e tribunais a priorizar os ditames

estabelecidos em julgamentos passados.

7

O precedente €, portanto, com base no exposto, uma manifestacdo
jurisprudencial-histérica que vincula julgamentos futuros. Impondo, dessa maneira, a
sua aplicacdo de forma andloga ao caso que estiver em epigrafe seja por razées

faticas ou, cumulativamente, por razbes de direito.

Insta-nos destacar que, dentro da sistematica norte-americana, o precedente
nao possui um carater absoluto (forca de lei, por exemplo). Ou seja, a discusséo a
respeito do caso concreto, a disparidade ou proximidade dentro das razdes de
direito vai determinar a sua forca vinculante ou n&o. Neste sentido, ha a

possibilidade de um juiz ou tribunal desrespeitar um precedente invocado.

Assim, Mauricio Ramires nos prescreve, sobre a for¢a vinculante ou ndo do

precedente, que:

"A propria nogdo de precedente resulta da possibilidade de novos
juizes darem novos sentidos ao mesmo texto, e dai derivam todas as
possibilidades de distinguir (to distinguish), ampliar (to widen) ou
restringir (to narrow) o precedente, de acordo com as exigéncias do
caso". (RAMIRES, 2010, p. 73)
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Neste contexto, podemos afirmar que tudo que fora anteriormente abordado
sobre sistema de precedentes ou politica de precedentes, evidenciam o quao
equidistantes estéo as realidades brasileira e norte-americana no exercicio da sua
jurisdicdo. A questdo em tela € que em alguns pontos teoricos as realidades
aproximam-se (na tentativa frustrada de incorporacdo do ativismo judicial, por
exemplo, de maneira avessa ao judicial activism norte-americano), como também
pelo surgimento de institutos processuais e comportamentos jurisdicionais
espelhados aos ja evidentes na politica jurisdicional americana. Podemos destacar,
por exemplo, o emprego das sumulas vinculantes trazidas pela Emenda
Constitucional (EC) 45/2004.

7

A questdo é que, justamente neste ponto, as tradi¢cdes juridicas sao
incompativeis. A comecar do entendimento de que, pelo que pudemos ver, 0s
precedentes buscam melhorar a atuacdo do poder judiciario e ndo engessa-lo. O
que, sem duvidas, é 0 que presenciamos no sistema de vinculacdo das decisbes

judiciais através das sumulas vinculantes.

Nesta perspectiva, Georges Abboud (2008) nos introduz uma série de
diferenciacbes e impossibilidades de compatibilizacdo do costume juridico norte-
americano junto ao direito brasileiro. Nos ensinamentos de Abboud, diferentemente
dos precedentes, a sUmula vinculante: a) € dotada de natureza legislativa, e
considera o seu enunciado global/abstrato mais relevante e ndo é editada tendo por
base a facilitacdo da aplicacdo da problematizagcdo do caso concreto para sua
aplicacao forma analoga; b) nos tras uma aplicacao/vinculacéo obrigatéria, inclusive
com possibilidade de ajuizamento de reclamacéo constitucional junto ao STF -
Supremo Tribunal Federal - caso ndo seja cumprida, na medida em que nao
tocamos essa realidade dentro do sistema de precedentes; c) é intimamente limitada
ao seu enunciado normativo (texto), produzida de forma legislativa, limitando seu
alcance, o que néo ocorre no caso dos precedentes que levam, por exemplo, em
consideracdo a motivacao da deciséo; d) por fim, que as sumulas vinculantes foram
criadas para engessar o judiciario, acelerar o julgamento de processos repetitivos e
acumulados, dissonancia face ao sistema de precedentes que, por outro lado, no
gue podemos tocar da histéria do judiciario norte-americano, aparecem para

fortalecer o exercicio jurisdicional e dar seguranca juridica dentro do common law.
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O que temos, evidentemente, € a tentativa de copiar uma tradicdo juridica
estadunidense que, entretanto, ao adentrar no sistema normativo brasileiro tem sido
mitigada e readaptada de forma teratoldgica. Criamos, dentro do direito brasileiro,
institutos de mesma nomenclatura mas que ndo conseguem aproximar-se da

realidade originaria dos mesmos.

A guestdo que nos deixa tais fatos é: até que ponto vai nos cegar a mania de
importamos tudo? Comecamos pelas placas de "hot-dogs", terminamos na
seguranca juridica de um pais. Nos resta buscarmos entender até que ponto as
demandas judiciais tem sido analisadas em sua esséncia, caso a caso, de forma nao
genérica e, se essa busca por uma "objetividade/celeridade™ no julgamento de
demandas repetitivas tem sido eficaz na promocao da justica, do bem-estar social,
da equidade e da garantia das prerrogativas constitucionais.

Queremos acreditar que a atuacado do judiciario no Brasil ndo tem se dado de
forma mecéanica, descomprometida e engessada. Acreditar que a preocupacao pelo
garantir direitos tem se sobressaido a vontade de findar processos e, assim, que o
exercicio jurisdicional brasileiro tem alcancado seus objetivos de forma a preservar a

integridade de cada dano sofrido por aqueles que anseiam por justica.

Por fim, dentro dos ensinamentos de Luiz Lénio Streck (2011), o que vemos
através da "imitacdo dos precedentes" diante das sumulas vinculantes e decisdes
dos tribunais superiores, no Brasil, nada mais é do que uma forma de agilizar o
julgamento de processos sem o comprometimento minimo com o0 caso concreto.
Decisdes que sao proferidas tendo por base um enunciado normativo vinculante
que, por exemplo, pode ter sido elaborado tendo por base outras circunstancias,
verdades e provas. A atuacao legiferante do judiciario no Brasil passa por longe da
realidade norte-americana e, a comecar deste ponto, longe estamos de uma

aplicabilidade essencialmente integra dos costumes jurisdicionais estadunidenses.

O capitulo subsequente trata de temas importantissimos para que, a partir
deles, se possa trilhar o caminho de compreensdo do real papel do exercicio
jurisdicional dentro de um Estado Democratico. Por exemplo, partindo da
compreensao e diferenciacdo do ativismo jurisdicional e do ativismo judicial politico
até alcancar o problema da judicializacdo da politica e seus atentados a

Democracia.
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CAPITULO Il

2. ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA: O DECLINIO DAS
BASES DEMOCRATICAS NO BRASIL

A proposta deste capitulo é buscar entender em qual ponto o ativismo judicial
e a judicializacdo da politica tem minado os principios democraticos e,
cumulativamente, de maneira objetiva, tracar os elementos que corroboram para que

a atuacdo do judiciario dé impulso a formacédo de uma verdadeira juristocracia®.

E certo que se deve considerar pontos indispensaveis para o cumprimento
dessa andlise: o primeiro é que o Brasil passou por transi¢cdes politicos-estruturais
que, indubitavelmente, influenciaram na forma de exercicio jurisdicional que temos
hoje - "pds 1988"; em segundo, que essas influéncias historicas, sociais, politicas e
filosoficas estdo, de uma certa forma, fixadas de maneira indivisivel no que, hoje,
chamamos de "exercicio da jurisdicdo como fim de alcance e efetivacdo de politicas
publicas/sociais". O primeiro ndo teria como ser diferente, tendo em vista que, como
vamos passar a ver, o pais sofre até os dias atuais com os residuos autoritaristas.
Logo, o segundo, preocupa na medida em que se tem um exercicio da jurisdicdo
contaminado com ideais de uma metademocracia®, criada a partir de concepc¢des
importadas do modelo norte-americano de forma esdrixula e que, hoje, tem servido

para cumprir um papel também ndo alcancado pelo poder legiferante como um todo.

Neste capitulo, portanto, que passaremos a compreender porque ha uma
incompatibilidade da atuacdo do poder judiciario no Brasil, principalmente sob uma
analise da atividade dos tribunais superiores, para com o0s valores de uma

democracia representativa. Ou seja, demonstraremos que a atuacdo do exercicio

2 Juristocracia ou "juristrocacy” é um termo utilizado por Ran Hirschl, professor de Ciéncia Politica e Direito da
Universidade de Toronto, para elucidar o que chamamos de "direito ditado pelos tribunais" em contraponto as
concepgOes democraticas.

3 Metademocracia fora um termo utilizado, aqui, para fazer uma analogia a figura do "metamorfo", criatura da
mitologia grega. Todavia, no nosso portugués nao ha essa terminologia e, nele, encontramos a expressao
"metamdérficos"que deriva de metamorfose. Partindo da compreensdo de que é da natureza do metamorfo a
mudanga constante de forma para diferentes seres e criaturas - a depender das suas necessidades - e,
cumulativamente, que o conceito de metamorfose se concretiza na materializagdo de uma mudanga de forma
ou estrutura (como no caso das borboletas), entendemos por metademocracia a forma como o modelo
essencial de democracia tem sido, veementemente, ignorado em nosso pais. Ou seja, na tentativa de levantar
uma bandeira democratica, na manutengao de um Estado de Direito, tem se criado, no Brasil, uma mutagdo da
democracia na medida em que, pelo exercicio arbitrario e incompativel da jurisdicdo, ignora-se as bases
essenciais deste modelo de Estado.
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jurisdicional, no Brasil, tem sido direcionada a ditar valores, normas, posicdes e
restricbes sem que, para isso, tenhamos deliberacdes democraticas nas discussdes
de relevante valor social. O que se faz antagbnico, levando em consideracdo o
modelo de democracia que o Estado Brasileiro adotou - ou seja, modelo que
pressupfe a necessidade de uma representatividade popular em todas essas

guestdes na tentativa de preservar os ideais de uma democracia representativa.

Como veremos, o conjunto de todos os fatores supracitados abre espacgo para
que se possa questionar: o judiciario brasileiro tem se comportado de maneira a
preservar os ditames e principios constitucionais ou, de certa forma, tem se
(in)surgido na implantacdo de uma "juristocracia"? E, partindo dessa premissa,
passaremos a analisar o ativismo como "ato de vontade" do julgador e como isso

tem afetado as bases democraticas do nosso pais.

2.1 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO DA POLITICA: UMA
DIFERENCIACAO NECESSARIA

E inquestionavel a premissa de que, ao longo dos anos, o judiciario no Brasil
e no mundo, vem passando por uma série de transformacdes juridico-estruturais.
Sejam estas quanto ao seu poder de atuacdo, sejam pelos estigmas histéricos de
uma democracia relativamente recém-nascida. A transicdo de constituicbes e 0s
impactos histéricos inerentes a prépria condicdo da estrutura basilar do pais
influenciaram e influenciam, até hoje, na forma como € exercida a jurisdicdo no

NOSso pais.

Neste sentido, ndo ha como tratar o ativismo judicial e a judicializacdo da
politica como institutos inseparaveis ou, digamos assim, como atua¢des sindnimas
do poder judiciario. E neste ponto, portanto, que se justifica o estabelecimento de
uma diferenciagcdo entre os institutos para que, assim, possamos compreender 0s

impactos estruturais que os mesmos trazem a harmonizacao do estado democratico.

A premissa é justamente essa: € necessario distinguir para entender. Com
efeito, na tentativa de entender o fato de que o direito ndo pode, levando em
consideracdo os principios democraticos, resumir-se a simplesmente figurar como
produto fruto de decisdes judiciais. O que ja se leva a crer que, neste ponto, as

bases democraticas encontrar-se-iam abaladas.
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2.1.1 A judicializacéo da politica

Iniciando, portanto, tal diferenciacdo, entre ativismo judicial e judicializacdo da
politica, para Clarissa Tassinari, "a reposta para a pergunta do que seja a
judicializacdo da politica passa, de inicio, pela percepcdo que se esta a tratar da
interacao de, pelo menos, trés elementos: Direito, Politica e Judiciario.” (TASSINARI,
2013, p. 28)

Ou seja, é necesséario enxergar, em primeira andlise que, tratando-se de
judicializacdo da politica, ndo ha como separar os ideais politicos que cercam 0s
interesses daqueles que se mantém no poder. Assim, ndo ha como dizer que, diante
deste instituto, ha somente uma analise de um caso concreto apenas do ponto de
vista juridico - como jurista - mas, contudo, ha uma espécie de interesse politico

dentro da atuacao jurisdicional.

Nos ultimos tempos, a comunidade juridica mundial passou a perceber uma
significativa mudanca do poder das instituicbes representativas para o poder
judiciario, seja este de primeiro grau ou em sede de tribunais (HIRSCHL, 2006). E
isso desagua, justamente, na compreensao de que a judicializacdo da politica nada
mais € do que o enfrentamento, por aqueles que portam a jurisdicdo, de questdes
gue versam sobre politicas publicas ou de, até mesmo, controvérsias politico-
institucionais. O fato inquestionavel € o de que, de fato, o judiciario € invocado de

forma desproporcional para atuar diante das omissdes politicas.

E comum se ver manchetes sensacionalistas ou supertendenciosas diante de
casos em que, por exemplo, foram prolatadas decisées judiciais importantes face a
resolucao de controvérsias de garantias esquecidas pela representatividade popular.
Temas como unido entre pessoas de mesmo sexo, aborto, afetividade, direitos de
igualdade, pesquisa cientifica, etc., que na sua esséncia, deveriam ser tratados
através de uma deliberagdo que, para tanto, ndo surgisse no judiciario, mas de
onde, estando em uma democracia, deveria de fato insurgir: da representatividade

politica.

Ran Hirschl (2006), ao escrever seu trabalho sobre "O novo

constitucionalismo e a judicializagédo da politica pura no mundo*" nos elucida que, na

4 Obra original: "The new constitutionalism and the judicialization of pure, politics worldwide, fordham law
review". v. 75, n. 2, 2006.
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maioria das vezes, a judicializacdo da politica é tratada como uma forma genérica do
exercicio do ativismo judicial quando, na verdade, a primeira se comporta atraves
dos tribunais de maneira a confiar aos mesmos a solu¢cdo, nem sempre justa, de
questbes delicadas que envolvem, primordialmente, a identidade coletiva de um

povo e que representam o ponto de partida da construcdo de uma nacéo.

Com isto, traca-se, portanto, uma caracteristica crucial da judicializacdo da
politica que é, neste contexto, a transferéncia do poder de representatividade e de
agir, inerente aos regimes democraticos, daqueles que foram eleitos para aqueles
gue portam a titularidade do exercicio da jurisdicdo. Na busca, em tese, de uma
efetivacdo de garantias fundamentais ignoradas por este mesmo corpo que, em
suma, deveria ser assiduo na representatividade dos interesses populares. Ou seja,
nisto, transferindo para o judiciario, celeumas cuja esséncia é evidentemente
politica, incluindo, inclusive, relevantes deliberacdes sobre questdes que envolvem a

identidade de um povo, seus avancos e costumes.

Todavia, com isto, ndo se est4d apenas afirmando que politica e Direito,
necessariamente, se relacionam, mas que, a partir do entendimento dessa relagéo,
pode-se afirmar que o enlace ndo figura como alibi legitimo para um elemento
justificador do uso dos “decisionimos” no Direito. Assim, ndo se pode atrelar um
exercicio ativista/moral do direito a uma ligacao indissollvel entre Direito e Politica.

De fato, os fins n&o justificam os meios.

O problema, principalmente quando tratamos da politica como um fator que
se coloca em contraponto ao Direito, € que na maioria das vezes ela deixa de ser
um motivo para garantir a normatividade constitucional e a estabilizacdo da
democracia e passa, infelizmente, a ser uma espécie de argumento reformador do

Direito posto.

Lenio Streck, na sua obra "Hermenéutica juridica e(em) crise: uma exploracao
hermenéutica da construgdo do direito" vem nos esclarecer que a Politica, hoje,
ocupa um papel de predador externo da autonomia do direito, bem como a Moral e a
Economia (STRECK, 2011). Assim, neste ponto, se percebe que a judicializacéo da
politica tem-se, muitas vezes ou na maioria delas, se sobreposto a autonomia e
hiperatividade do direito na medida em que, no exercicio jurisdicional, o direito deixa
de ser o ponto de partida para toda e qualquer interpretagcdo sendo maculado por

posicdes politicas.
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Vejamos como, para o autor, o direito, dentro da atividade jurisdicional, tem

sido ofuscado pelas posic¢des politicas:

"A autonomia do direito ndo pode implicar indeterminabilidade desse
mesmo direito construido democraticamente. Se assim se pensar, a
autonomia sera substituida - e esse perigo ronda a democracia a
todo tempo - exatamente por aquilo que a gerou: 0 pragmatismo
politico nos seus mais diversos aspectos, que vem colocando
historicamente o direito em permanente 'estado de excecao', o que,
ao fim e ao cabo, representa o proprio declinio do 'império do direito’
(alguém tem duavida de que essa questdo e retroalimentada
permanentemente, mormente nos paises de modernidade tardia
como o Brasil?)". (STRECK, 2011, p. 370)

Sem mais delongas, € possivel encarar que a judicializacdo transpassa o
simples fato da inoperancia do poder publico. E que, assim, por conta da extensa
consagracdo de direitos e garantias constitucionais, atrelados a esta inércia da
representatividade popular, resulta em uma enxurrada de demandas que, hora ou

outra, desaguardo no poder judiciario.

Com tudo isso, dentro dos ensinamentos de Clarissa Tassinari (2013),
podemos afirmar que ndo se trata apenas de uma posicdo politica adotada pelos
julgadores mas, contudo, figura-se como uma questéo intimamente social. Ou seja,
a caracterizacdo desse fenbmeno ndo depende tdo somente das vontades do 6rgao
judicante mas, em dissonancia a isso, esta interligada a uma série de situacdes que
essencialmente sao alheios ao poder jurisdicional, que possuem suas origens em
um caminho que passa, necessariamente, pela necessidade de um maior e mais
abrangente reconhecimento de direitos, passeia pela omissao do Estado em garanti-

los/implementé&-los e findam no aumento da litigiosidade/judicializacao.

Para Roberto Basilone Leite, quanto a judicializacdo da politica "o juiz ndo a
escolhe; ndo € o juiz que promove; ela é produto da alteracdo do texto constitucional

ou legal que amplia a competéncia dos 6rgaos judiciais". (LEITE, 2014. p. 180)

Entende-se, portanto, levando em consideracdo todos os fatores
supracitados, que o combate a judicializacdo nao depende tdo somente das medidas
ora adotadas pelo Poder Judiciario - ja que estamos diante de um predador externo
da autonomia do direito - mas, contudo, envolve uma série de a¢bes que exigem um
maior comprometimento de todos os poderes atuantes e constituidos dentro de um

sistema democratico. Esta (in)surge, portanto, diante da hipossuficiéncia dos demais
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Poderes, em um determinado tempo/contexto social, independentemente dos juizes

ou tribunais.

2.1.2 O ativismo judicial

O primeiro capitulo da presente pesquisa dedicou-se a demonstrar, em
sintese, a construcao historica que nos trouxe ao que hoje podemos classificar como
ativismo judicial. Onde, agora, j& se parte da concepcao de que o instituto resguarda

suas origens no direito norte-americano.

Passou-se, também, no decorrer do trabalho até presente topico, pela
compreensao de que ndao ha como tratar ativismo judicial e judicializacdo da politica
como institutos sindnimos. Observando, para tanto, que a segunda se refere a
fatores externos ao poder jurisdicional e, cumulativamente, a necessidade de um

povo que cumula no aumento da litigiosidade/judicializacao.

Outrossim, a primeira caracteristica do ativismo que podemos destacar € 0
fato, justo contraponto ao fendmeno da judicializacdo da politica, do mesmo se tratar
de uma tomada de decisdo por parte do estado juiz. Ou seja, na medida em que a
judicializacéo da politica independe da atuacdo do judiciario, o ativismo materializa-

se como um impulso subjetivo do érgéo julgador.

O problema do ativismo esta, justamente, no contratempo da sua
incorporacao pela doutrina brasileira e pelos juizes e tribunais. Ora, como vimos no
primeiro capitulo, estamos diante de uma impossibilidade de compatibilizacdo do

instituto com o modelo de sistema juridico ora adotado pelo Brasil.

7

Prosseguindo, é indubitavel o entendimento de que o judicial activism® tem
sua origem basilar no controle de constitucionalidade e que, ambos, partem de uma
cultura juridico-institucional norte-americana que tem como base principios de um

direito construido a partir dos costumes, o common law.

A guestao, neste ponto, ndo é, portanto, questionar a legitimidade do controle
de constitucionalidade - visto que, mesmo por influéncia do sistema norte-

americano, 0 mesmo encontra-se instituido pela carta magna de 1988 - mas, por

5> expressdo inglesa que remete ao "ativismo judicial".
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outro lado, questionar a forma como ele tem se dado ou em que termos ele tem sido

exercido, no Brasil. O que, para tanto, ndo exclui a sua legitimidade.

Para Clarissa Tassinari, sem duvida, ndo da pra olhar para o instituto sem,
por tras disso, enxergar que "o ativismo judicial e controle de constitucionalidade séo
questdes que estdo conectadas, no sentido de que colocar o ativismo judicial em
guestdo também significa colocar o exercicio da jurisdicdo a prova". (TASSINARI,
2013, p. 34)

Este é o ponto. Podemos dizer que o controle de constitucionalidade encontra
sua maxima concretizada na Constituicdo, tendo o dever de atribuir as demandas a
ele apresentadas solucdes constitucionalmente coerentes; logo, se o controle é feito
a partir de uma moralizagcdo do Direito ou, digamos, partindo da vontade ou da
consciéncia do julgador este, por consequente, ndo figura uma materializagdo das
premissas constitucionais mas, sim, o seu desvirtuamento/decadéncia - e isso,

consequentemente, €, também, ativismo judicial.

Ocorre que, em meio as indefinicdes do que seria de fato o ativismo judicial
no Brasil, a doutrina patria o define da seguinte maneira: a) como uma consequéncia
do poder de revisar - neste contexto, o exercicio do controle de constitucionalidade;
b) como sindnimo de uma maior interferéncia do poder judiciario de maneira a
caracterizar uma proatividade face as celeumas apresentadas; c) como porta de
entrada para discricionariedade no exercicio da jurisdicdo; e, por exemplo, d) como
uma espécie de aumento do leque de competéncias do julgador para, assim,
gerenciar a maquina processual. Todavia, percebe-se que, diante das definicbes
apresentadas, ha uma dificuldade de encontrar um posicionamento que seja fiel as

origens do instituto.

Em concordancia, para Marcus Paulo Verissimo (2008), o que temos hoje é
um ativismo judicial "a brasileira" e que, este, decorre do problema da judicializagéo.
Esta que, sem dlvida, passa uma impressdo de descontrole pela quantidade de
demandas e, assim, tem como resposta um judiciario ativista que, em nenhum
momento, sente-se envergonhado em exercer suas competéncias de maneira cada

vez mais amplas.

Todavia, o pensamento do autor supracitado ndo se faz coerente na medida

em que, este, transfere para fendmenos externos a (in)surgéncia do ativismo judicial
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qguando, na verdade, ja vencemos o0 entendimento de que esses casos estao

interligados ao que chamamos de judicializacdo da politica.

7

Primeiro, h4 uma confusdo sobre o que de fato € ativismo no Brasil. Em
segundo, muitas vezes este € invocado quando, na verdade, estamos diante da
judicializacédo da politica. E, em terceiro, este se figura muito mais, no nosso pais,
através de um uso desenfreado da moral, da politica, da discricionariedade e do livre

convencimento para, dessa forma, se exceder no exercicio das suas funcdes reais.

Na sua ardua tarefa de diferenciar o ativismo da judicializagdo, Lenio Luiz
Streck (2011), na sua obra "Verdade e Consenso”, nos ensina que um juiz ou
tribunal pratica ativismo quando, este, decide a partir de argumentos de politica, de
moral, enfim, quando para isso, o direito € de, certa forma, substituido pelas

convicgles pessoais de cada julgador ou 6rgéo julgador.

Dessa forma, abracando a abordagem doutrinaria do autor supramencionado,
entende-se que ativismo judicial €, portanto, no Brasil, todo e qualquer
comportamento concretizado por parte do poder judiciario que seja revestido de
autoridade e supremacia, fruto de competéncias que, constitucionalmente, ndo lhes
s&o atribuidas, conhecidas ou determinadas. E, portanto, o exercicio da jurisdicéo
tendo por base motivacdes pessoais, morais, externas, politicas, filosoficas que,

sendo assim, violam ou sdo uma deturpacédo do sistema juridico pré-definido.

Por fim, enquanto a judicializacdo tem sua (in)surgéncia de maneira
independente da vontade do poder julgador, o ativismo judicial confere uma postura
gue parte da subjetividade do poder judicante para além dos limites que legalmente

ou constitucionalmente lhes sao impostos.

2.1.3 O fendbmeno da judicializagdo como sintoma decorrente da sindorme da

inefetividade das normas constitucionais

O termo "sindrome da inefetividade das normas constitucionais" decorre de
uma classificacdo doutrinaria para justificar a presenca de normas constitucionais
incapazes de produzir, de plano, todos os seus efeitos essenciais. Por exemplo, as

normas de eficacia limitada e os principios institutivos.
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Assim, para Pedro Lenza (2011), a sindrome é uma doenca decorrente de
uma omissao do poder publico na efetivacdo de garantias fundamentais, seja na
falta de elaboragdo de uma norma regulamentadora capaz de tornar viavel o

exercicio destas ou, simplesmente, pela existéncia dessa no seu carater limitado.

Partindo desse ponto é necessario, portanto, que se faca um levantamento
historico, principalmente no tocante a inclusdo dessas garantias no ordenamento
juridico patrio para que, assim, possa-se tracar o liame entre a auséncia de

efetivacdo dessas garantias para com o fenémeno da judicializa¢do da politica.

O direito contemporaneo é circunscrito por um protagonismo desenfreado da
atuacao judicante. As diversas transformacfes sociais e historicas, principalmente
no tocante a Declaracdo dos Direitos do Homem, foram fatos circunstanciais para a

reforma no pensamento e na elaboragéo das constituicdes pelo mundo.

Com o término da Il Guerra Mundial, segundo Marcelo Novelino (2012), nasce
um novo modelo de Estado que tem, como premissas principais, a incorporacao de
novos mecanismos de busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais e extensao

do conceito de Democracia.

Ou seja, pode-se afirma que as transformacbes advindas pds-guerra
proporcionaram, ao direito constitucional contemporaneo, uma tipificacdo de direitos
fundamentais ao passo em que, também, passaram a influenciar na forma de
interpretar e garantir esses direitos. Para Clarissa Tassinari, "com isso, o fendmeno
da judicializacdo da politica aparece, especialmente no cenario juridico brasileiro,
como um problema a ser enfrentado”. (TASSINARI, 2013, p. 37)

Com isso passa-se pelo perigoso entendimento de que, uma vez consagrados
os direitos e garantias fundamentais - digamos assim, numa espécie de
"aparelhamento constitucional®" - resta, apenas, ao poder judicante aplica-los. Ndo
h& como ignorar o fato de que o sistema juridico atual demonstra uma dependéncia
do judiciario para o cumprimento das normas constitucionais; todavia, se pode falar
em "aparelhamento” das garantias fundamentais também é possivel afirmar que, em

certas posturas ativistas, o judiciario tem esquecido dos seus utensilios basicos para

6 0 termo "aparelhamento constitucional", aqui, foi usado para fazer uma alusdo a materializa¢do dos direitos
e garantias incluidos no texto constitucional em um momento "pds-guerra" que deveriam ser tratados como
ferramentas basicas no exercicio de suas fungdes.
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0 exercicio de suas funcgdes, neste caso, agindo de maneira a ignorar a ferramenta

constitucional.

Sem duvidas, o periodo subsequente a Segunda Guerra Mundial foi um
marco divisor de aguas para o direito em todo o mundo. De todo modo, se pode
afirmar que a vivéncia das atrocidades dessa época trouxe uma espécie de
reestruturacdo na forma de pensar e construir o direito, principalmente voltada para

a ideia de instituir novas garantias.

Fora, entédo, segundo Luis Lenio Streck (2011), a partir dessas mudancas que
se cria, entdo, a nocdo do que hoje entendemos por constitucionalismo democratico,
que findou, inclusive, numa reforma do conceito de Direito. Ou seja, 0 marco
histérico ndo fora influente tdo somente na mudanca de uma estrutura politica em
varios paises pelo mundo mas, também, na concepcdo de como ver e aplicar o
direito. Tudo isso por intermédio da materializacdo de ideias como: a) o
reconhecimento da forca normativa da Constituicdo (Konrad Hesse), do seu carater
prospectivo que, de fato, condiciona materialidade e legalidade; b) a incorporacao
das garantias e direitos fundamentais, dentre outras questoes.

Neste momento se faz importante ressaltar que, embora estejamos diante de
uma explanacéo voltada pra segunda guerra (continente europeu), na sequéncia do
fim desse marco, o Brasil também estava a sofrer golpes ditatoriais (1964). O que
também nos faz perceber que, infelizmente, essa ascensdo dos direitos e garantias
em ordem interna tardaram em nosso pais, vez que s6 se pode enxergar de forma

mais incisiva no texto constitucional de 1988.

Muito embora tenha-se vivenciado esse momento de restricdo total de
direitos, Clarissa Tassinari (2013) ensina que, com 0 advento da carta magna de
1988, a denominada "Constituicdo Cidada", o constitucionalismo patrio passou a

assimilar os avancos advindos das lutas europeias no momento pés-guerra.

Destarte, com a andlise dos marcos supracitados, chega-se a um ponto
indispensavel para que entendamos o porque da existéncia dessa patologia

denominada como "sindrome da inefetividade das normas constitucionais".

O  direito Brasileiro, influenciado pela doutrina Portuguesa, mais
especificadamente, norteado pelos ensinamentos de José Joaquim Gomes

Canotilho (2001), instituiu o entendimento o que se pode chamar de
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"constitucionalismo dirigente". Nesta perspectiva, numa espécie de tentativa de
vinculacdo do poder legislador para com a ideia de elaboracdo de programas que

tenham como fundo principal o exercicio e garantia de preceitos fundamentais.

E, portanto, indiscutivel que essa forma de enxergar o direito corroborou de
maneira incisiva para que, assim, (in)surgisse um direito baseado no compromisso
constitucional resultando, para tanto, em uma maior interferéncia do poder judiciario
para efetivacdo destes, levando em consideracdo uma obrigatoriedade no
cumprimento das disposi¢cdes constitucionais por influéncia, também, da ideia de

forca normativa da constituicao.

Ou seja, de todo modo, todos esses fatores corroboraram para que, a nivel
mundial, a atuagdo do judiciario estivesse com as atencdes voltadas a normatividade
constitucional e, cumulativamente, na obrigatoriedade de efetivacdo dessas

garantias.

Para Clarissa Tassinari, na sua obra "Jurisdicdo e Ativismo Judicial: limites da
atuacdo do poder judiciario", sobre essa influéncia histérica como marco
impulsionador da judicializacdo da politica, o surgimento dos textos constitucionais
no periodo pos-guerra:

"Ao agregarem direitos sociais e determinarem objetivos ao Estado,
aumentaram a densidade normativa das constituicdes, que, como ja
mencionado, passaram ndo apenas a ser concebidas como um
elemento organizacional, mas também a influir diretamente na

politica governamental a partir de uma nocdo de irradiacdo
constitucional pelo sistema juridico”. (TASSINARI, 2013, p. 44-45)

As constituicbes passaram, portanto, a ndo serem mais instrumentos
meramente politicos e, com isso, abriu-se o leque de normatizacdo dos direitos do
cidaddo ao tempo em que, por outro lado, transferiu para o Estado uma obrigagéo

de efetivacdo (dever de cumprir) imediata para com este programa constitucional.

E sensato, portanto, entender que tudo isso ja seria motivacdo suficiente para,
diante de uma omisséo da representatividade popular, o judiciario mais vezes como
uma espécie de instrumento’ de efetivacdo e concretizacéo de tais direitos previstos

mas, todavia, ignorados pelos demais poderes.

70 termo "instrumento" foi utilizado no seu sentido literal (como sendo um objeto/ferramenta).
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Entretanto, ndo da pra diagnosticar a sindrome da inefetividade olhando,
apenas, para a inclusdo dessas garantias a ordem constitucional. Seria, portanto,
insensato ignorar o fato de que, muito além desses programas constitucionais,
lidamos com as diversas transformacgfes sociais. Assim, existe uma espécie de
adequacdao do direito pela mutabilidade social. E, esses dois fatos, agregados a uma
situacdo comportamental instigada pela promulgacdo dessas garantias: a

litigiosidade.

Outrossim, Clarissa Tassinari (2013) enfatiza que, diante dessa forma de
fragilizacdo do Estado - levando em consideracdo suas omissoes - que €, em regra,
fruto da influéncia dos elementos externos de modificacdo da forma de
funcionamento do direito (economia, moral, etc.), 0 meio social encontra-se, assim,
submerso a uma onda de litigiosidade por também desacreditar no modelo de

democracia representativa.

Assim, por essa onda de fatores, o cidaddo passa a querer transferir para o
judiciario todas as discussdes que, essencialmente, tem cunho politico. Passa a ser,
portanto, parte do dia a dia das pessoas a reivindicacao desses direitos e garantias,
transferindo para o poder judicante o poder de lidar com celeumas que, em regra,

deveriam ser deliberadas pelo poder legiferante.

Todas essas questdes acabam por desaguar no sintoma da judicializacao,
também, porque elas também tratam de uma reestruturacdo do acesso a justica. Ou
seja, o carater garantidor da Constituicdo de 1988 ndo se limitou e instituiu, por
exemplo, a inafastabilidade da jurisdicdo. Essa ideia de que, portanto, ndo estara
excluida da apreciacdo do poder judiciario toda e qualquer violacédo a direito. Assim,
a ideia de que a justica s6 olha por aqueles que podem arcar com seus custos fica,

nesta analise, vencida.

O acesso a justica pode ser considerado, entdo, um direito fundamental que
tomou por espelho conquistas advindas da proclamacao dos direitos humanos, fruto
dos inumeros tratados e convencdes ratificados que, como se sabe, ganharam
espaco com o téermino da Segunda Guerra Mundial. Ou seja, a ideia de que nédo se
possa apenas proclamar esses direitos, contudo, garanti-los. Aumentando, para

tanto, a intimidade da relacdo entre cidadao-judiciario.
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Todavia, todos esses efeitos - com a intencdo de proporcionar um acesso
igualitario a justica, criacdo de mecanismos menos burocraticos, a concepc¢do de
que o judiciario é o instrumento habil a solugcdo dessas omissGes estatais -
aumentam a preocupacdo quanto a atuacéo legitima do poder judicante sem que,

para esta, sejam violados os principios basicos dentro do estado demaocratico.

E preciso refletir, portanto, se de fato, diante do aumento da litigiosidade
como fruto da ineficacia das normas constitucionais ou, nas palavras do Ministro
Celso de Mello, "erosdo da consciéncia constitucional®' (ADI 1442), é a maneira
mais coerente com a estrutura democratica do nosso pais, transferir, para o poder
judiciario, todo o encargo de fazer valer os programas constitucionais de maneira a

acomodar aqueles que tem esse 6nus.

2.2 A JUDICIALIZACAO DA POLITICA, O SURGIMENTO DE UMA
JURISTOCRACIA E OS ATENTADOS AO ESTADO DEMOCRATICO

Agora é possivel perceber que, em contraponto a estrutura democratica de
um sistema, o mundo passa por uma concepcao perigosa do entendimento de que é
do judiciario toda a credibilidade para decidir questbes determinantes e

paradigmaticas que dizem respeito aos anseios sociais.

Pode-se, assim, enxergar uma transformacao dos ideias de compreenséo da
democracia como "vontade da maioria" pela atuacdo de uma forga contramajoritaria
movida pela litigiosidade, enfraguecendo a estrutura politica e que, assim, tem o

poder judiciario como seu maior aliado.

O Brasil vem de um histérico de ruptura de regimes ditatoriais, sendo possivel
afirmar, dentro dos ensinamentos de Clarissa Tassinari (2013), que a explicacéo
para uma ascensao tdo significativa do poder judiciario esta ligada, em tese, na
caracterizagcdo de uma crise institucional que vai desde um ambiente de tensao
entre os Poderes (invasdo de competéncias, etc.) até, por isso, a figura de uma crise

democratica.

Essa tensdo entre os poderes é definida, por José Luis Bolzan de Morais

(2011), como a tentativa de compatibilizar uma espécie de politica de inclusédo

8 Termo utilizado para fazer alusdo a omissdo estatal na efetivacio e cumprimento das premissas
constitucionais.
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(democracia social, reflexo dos avancos advindos com a constituicdo cidada) com

uma politica de excluséo (o capitalismo).

Ou seja, a Iimpossibilidade de harmonizacdo desses interesses que
circunvizinham a democracia brasileira gera, no povo, uma onda de insatisfacbes
fundada na auséncia de cumprimento dessas garantias e que, por consequente,

acabam dando ao poder judiciario uma figura de idolatria sacra.

Destarte, a descrenca na representatividade popular (executivo e legislativo) e
uma maior proximidade do povo com o judiciario (dentro dos anseios de efetivacdo
dessas garantias) acaba criando um rompimento entre a Democracia e a
manutencdo do Direito. Assim, entramos no estigma de lidarmos com situacdes em
que as decisdes esquecem o0s critérios juridicos e ganham por fundamento

argumentos morais e politicos.

Ndo se estd aqui pretendendo desvirtuar a atuacdo do judiciario,
principalmente na figura das cortes superiores, quanto a efetivacao e fiscalizacao do
garantismo constitucional. Todavia, € importante destacar que essa atuacao
exclusiva gera, com relacdo aos poderes competentes para representacdo popular,
uma espécie de comodidade e inércia. Ora, se eu tenho um judiciario para impor
regras porgue elaborar projetos de lei? Entretanto, o direito ditado pelos tribunais,
figura uma espécie de desestruturacdo do pacto federativo que vai de encontro aos

conceitos basicos de democracia ja abordados.

E de suma importancia destacar que essa centralizacio do judiciario ndo s6 é
maléfica a seguranca juridica, mas também, viola, de maneira evidente, o pacto

democratico. A ideia de harmonizacédo dos poderes, portanto, fica, assim, esquecida.

N&o se pode, na busca por cumprimento de programas constitucionais,
institucionalizar um "direito ditado pelos juizes" ou um "governo dos juizes”, porque é
principio basilar a ideia, por exemplo, de preservacdo da vontade moral do
legislador. Essa espécie de comportamento ignora, inclusive, toda uma construcéo

tedrico-doutrinaria do direito.

Para Clarissa Tassinari (2013), uma compreensdo da atuacao jurisdicional,
neste sentido, provocaria, no minimo, duas consequéncias: a) o0 simbolismo

presente na formacdo de uma espécie de direito mundial a partir de decisdes
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judiciais; e, por segundo b) o problema da intervencéo judicial que trata mais de uma

questao de opinido, nestes casos, do que de uma questéo de direito.

Assim, e por fim, ndo podemos substituir os papeéis dos poderes constituidos.
Muito se lutou para chegar ao que, hoje, temos por democracia. Isso envolve desde
massacres até o suor de varios povos, politicos e geracdes. Para José Afonso da
Silva (SILVA, 2012), para termos um regime democratico € preciso que se considere
a construcdo social de um povo e, cumulativamente, que seja possivel evidenciar as
escolhas politicas e a representacdo da vontade de uma maioria. Ou seja, ndo ha
como enxergar esses elementos em um direito que se baseia na confusdo entre

moral, valores e vontades de um 6rgéo arbitrario.

2.2.1 O ativismo judicial como "ato de vontade" do érgdo judicante

No inicio do capitulo foi feita a distingdo entre a judicializacdo da politica e o
ativismo judicial. Demonstrou-se, para isso, a importancia de ndo os tratar como
institutos sinbnimos, tendo em vista que um atua de maneira externa e o outro é

uma patologia interna.

Neste sentido, ha uma importancia peculiar ao reforcar o argumento de que,
de fato, por constatacdo, o ativismo é uma vontade inerente aquele que exerce,

naquele dado momento, o exercicio do poder jurisdicional.

Ou seja, a partir das reflexdes feitas pelo presente capitulo, ver-se que, muito
embora a judicializacdo da politica aja de forma externa ela tem, contudo, suas
origens internas ligadas ao carater compromissoério e programatico assumido pelas
constituicbes pés Segunda Guerra Mundial. Assim, embora a sua ascensao esteja
ligada a uma predisposicéao legal, assim, que se manifesta no ambito juridico de uma
forma geral, este instituto ndo € proprio do direito, até porque ja demonstramos que

ele é um sintoma fruto da sindrome da inefetividade das normas constitucionais.

Entretanto, dentro da realidade abordada por Clarissa Tassinari (2013), o
ativismo € uma conduta essencialmente juridica. Diz respeito a uma conduta
adotada por juizes e tribunais no exercicio de suas atribuicdes. Assim, o ativismo
caracteriza-se por ser decorrente de uma determinada postura assumida pelo 6rgao

judicante, na tomada de decisdo, que por sua vez € dotada de juridicidade. H4,
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portanto, um afastamento da analise intimamente politico-social e se atrela a uma

questao juridico-sistematica na forma de exercer o direito.

Assim, por tudo isso, O ativismo se apresenta como uma patologia
intimamente juridica (em outras palavras, criada pelo préprio Direito), todavia, com

consequéncia em todos os outros polos de poder, estruturas sociais, etc.

O ponto que distancia o ativismo da judicializacao da politica é, para Clarissa
Tassinari (2013), justamente, o emprego da discricionariedade, da subjetividade e da
vontade do julgador. Fatores que agem de dentro pra fora, em contraponto ao que ja

observamos por judicializacao.

Por fim, o ativismo se mostra como um problema puro do direito, na
consideracdo da sua teoria geral, com problemas relacionados a teoria da
interpretacéo (hermenéutica), na medida em que os atos proferidos em uma deciséo
ativista dizem respeito aos prejuizos de um exercicio jurisdicional movido por um ato
de vontade do julgador, baseado em uma espécie de valorizacdo do direito que

contrapde toda uma construcao histdrica do real papel do juiz dentro da democracia.

O capitulo subsequente tem o intuito de, em cumprimento ao objetivo central
da pesquisa, com base em tudo que ja fora abordado, estabelecer alguns limites a
atuacao do poder judicante para com a sua atuacao ativista diante do problema da
sindrome da inefetividade das normas constitucionais de maneira a demonstrar,
nesta perspectiva, a possibilidade de uma atuacdo que garanta a harmonizagéo do
estado democratico e, contudo, a preservacdo da autonomia do direito face aos

problemas encontrados nos predadores externos de sua integridade.
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CAPITULO Il

3. O EXERCICIO DA JURISDICAO DENTRO DE UMA IDEIA DE PRESERVACAO
DA AUTONOMIA DO DIREITO: UMA RESPOSTA AO ATIVISMO JUDICIAL A
BRASILEIRA EM PROL DA HARMONIZACAO DO ESTADO DEMOCRATICO

Considerando uma visdo ampla sobre os relevantes fatores abordados pela
pesquisa até o presente momento, deve-se considerar que, no Brasil, a (re)leitura
sobre a teoria norte-americana no tocante ao instituto do ativismo judicial, pela
doutrina, se da de maneira muito peculiar. Que, consequentemente, entre idas e
vindas, oscilam, sem quaisquer cuidados, entre uma cultura estigmatizada de

interpretagcéo do Direito no Brasil e o costume juridico Estadunidense.

Assim, criou-se, no ambiente judicante brasileiro, ndo somente uma utopia
guanto a compreensdo de como pode ser entendido o exercicio jurisdicional mas,
contudo, tem-se influenciado de forma direta a atuacéo de juizes e tribunais na atual
conjuntura. O que leva a crer ndo ser precipitada a afirmacdo de que, no Brasil,
surgiu uma forma prépria de lidar com o instituto do ativismo judicial, um ativismo a

brasileira.

E, portanto, objetivo do presente capitulo tracar um caminho para o exercicio
da jurisdicdo dentro de uma ideia de preservacdo da autonomia do direito e do
estado democratico, tendo em vista que o cenario em que se exerce 0 poder
jurisdicional brasileiro é marcado por uma hipervalorizacdo do poder judiciario que,
chamada de ativismo judicial, precisa ser combatida e colocada em cheque. Porque,
como se pbde constatar no capitulo anterior, a sindrome da inefetividade das
normas constitucionais tem minado as bases democraticas do nosso pais ao
transferir, para o judiciario, questdes que devem ser amplamente deliberadas dentro
de um contexto de preservacdo dos principios basilares de uma sociedade

essencialmente democratica.
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3.1 ATIVISVO JUDICIAL A BRASILEIRA: UMA CONVERSACAO ENTRE BRASIL E
ESTADOS UNIDOS

Como ja se viu, hd no modelo de atuacéo jurisdicional brasileiro uma tentativa
(im)pura de incorporacdo de institutos que sdo, essencialmente, de uma cultura
judicante norte-americana. E isso passa, inevitavelmente, pela compreensao de que
h& uma incompatibilizagdo entre a cultura brasileira e a estadunidense, bem como
na forma de elaborar, aplicar, priorizar e transformar o direito. De um lado, o direito

baseado nos costumes e, de outro, uma cultura baseada na predominancia das leis.

Assim, é possivel elencar pontos de distanciamentos entre essas duas
culturas para que, portanto, possa-se compreender o que se intitula por "ativismo
judicial a brasileira", na tentativa de estabelecer uma resisténcia a deturpacdo de

uma teoria pura que faz parte, essencialmente, do préprio instituto.

Em primeiro, Clarissa Tassinari (2013) enfatiza que as esséncias sistematicas
norte-americanas, principalmente no tocante a diferenca entre as tradigdes, mostram
varias inconsisténcias da teoria do direito brasileira, por ser esta desenvolvida em
um pais onde a Ordem Juridica - o direito - esta assentada na predominancia de lei

(e da Carta Magna), e por insistir em centralizar o papel da jurisdicéo.

Outrossim, um fato é o de que, como ja se viu neste trabalho, o ativismo norte
americano surgiu de maneira conservadora e, assim, em contraponto a postura
brasileira que, por si s6, enaltece o ativismo na defesa de uma maior intervencao do
estado-juiz ou, por outro lado, uma forma do Judiciario se sobressair as

competéncias do poder Legislativo.

Ou seja, partindo dessa compreensao, o ativismo no Brasil tem adotado uma
postura adversa (mesmo sendo usado, muitas vezes, com 0 pretexto de
preservagcdo da ordem constitucional) da norte-americana, vez que, na maioria dos
casos, a atuacdo judicante tem se dado com finalidades politicas - o fenbmeno da

judicializac&o da politica.

Dentro dos ensinamentos de Clarissa Tassinari (2013), muito embora o
judicial activism tenha colaborado com diversas discussdes relacionadas ao
constitucionalismo norte-americano, essas deliberacbes ocorrem,

preponderantemente, para que se saiba, em tese, a competéncia do poder Judiciario
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em face dos demais poderes. Contudo, ha nos EUA uma liberdade maior para uma
atuacao proativa do judiciario, vez que ha uma constituicdo bem mais sintética que a

promulgada e vigente em nosso pais.

Assim, além de muitas vezes ignorar o carater normativo da ordem
constitucional, o judiciario brasileiro tem usado um conceito de ativismo como alibi
para o emprego dos chamados "juizos de valor”, da discricionariedade desenfreada
e para ser, erroneamente, resposta aos anseios sociais. Distanciando-se, portanto,
inclusive nesse ponto, da cultura estadunidense. Sendo perigosa essa forma de
atuacao, tendo em vista que o direito tem sido aplicado de acordo com o senso de

justica de cada julgador e ndo em uma ideia de preservacdo da autonomia do direito.

3.2 CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO: OS DESAFIOS IMPOSTOS AO
PESAMENTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Prima facie, € imprescindivel elencar que o termo "Constitucionalismo
Contemporaneo" fora extratido dos ensinamentos do renomado jurista Lenio Luiz
Streck, em sua obra "Verdade e Consenso” (2011), que nos remete a0 movimento
gue insurgiu nas constituicdes por todo o0 mundo em um momento pds-guerra, que
se faz presente na nossa atual conjuntura e que, a doutrina majoritaria vem chamar

de "neoconstitucionalismo".

Ainda a respeito do Constitucionalismo Contemporaneo, o jurista Lenio Luiz Streck,

Nnos prescreve que:

"o Constitucionalismo Contemporéaneo representa um
redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em dois
niveis: no plano da Teoria do Estado de da Constituicdo, com o
advento do Estado Demaocratico de Direito, e no plano da teoria do
direito, no interior da qual se da a reformulacdo da teoria das fontes
(a supremacia da lei cede lugar a onipresenca da teoria da
Constituicdo); na teoria da norma (devido a normatividade dos
principios) e na teoria da interpretacdo (que, nos termos que
proponho, representa uma blindagem as discricionariedades e aos
ativismos)". (STRECK, 2011, p. 37)

Ou seja, todos esses avancgos na teoria do direito - bem como os de ordem

estruturais na organizacao estatal - devem ser considerados como uma continuacéo
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da evolucédo historica do Constitucionalismo, evidenciando ainda a intencdo desse

movimento na valorizacéo dos preceitos fundamentais e do exercicio da cidadania.

Destarte, € a partir do pensamento de Lenio Streck que pode-se enxergar a
necessidade de um enfrentamento do problema envolvendo o ativismo judicial e que
o atual sistema juridico brasileiro passa por trés grandes desafios: a) a batalha
contra a discricionariedade jurisdicional; b) o combate em desfavor das concepc¢des
tedricas erroneamente incorporadas; e c) a tentativa de preservacdo da autonomia

do direito e harmonizacdo do Estado Democrético.

Percebamos com o decorrer da pesquisa que, todos, sem excecdo, dentro
das concepcoes extraidas da obra de Lenio Luiz Streck (2011), sao interligados, nédo

se excluem, complementam-se e subsistem.

3.21 O combate em desfavor das concepcdes tedricas erroneamente

incorporadas

A priori, € necessério entender que - por varios fatores histéricos - o direito
brasileiro passou a ser terra fértil para implantacdo de condutas adotadas, pelo
judiciario, tendo por base culturas juridicas estrangeiras. Para muito além, essa

incorporagao, como se viu, se deu, muitas vezes, de forma equivocada.

O primeiro capitulo, intitulado de "Elementos para a (pré)compreensédo dos
elementos centrais da obra" de que trata a obra "Verdade e Consenso” do Jurista
Lenio Luiz Steck (2011), vai enfatizar justamente o fato de que o ativismo judicial
estadunidense, em conjunto com a jurisprudéncia dos valores e a ideia de
ponderacdo, €é uma das trés concepcdes juridico-tedricas erroneamente

incorporadas pela tradicao brasileira.

Dentro do enfoque do trabalho, elencando o ativismo judicial, percebe-se que,
no que preceitua Clarissa Tassinari (2013), das concepg¢des norte-americanas de
ativismo retirou-se a ideia de governo dos juizes e, consequentemente, a afirmativa
de que o ativismo judicial € algo bom para democracia quanto, para isto, é
direcionado a efetivacdo de garantias.

Com isso, percebe-se que a postura proativa do poder judicante - judicial

activism - passam a ser compreendidas de forma duplice, como uma normalizagédo
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de uma maior intervencdo do poder judiciario (em uma tentativa de ampliacdo de
suas competéncias originarias) e, em segundo, como ja vimos, essa atuacado que se
confunde com a judicializacdo da politica. Ocorre que, dito isto, vé-se que ha um
distanciamento significativo entre a mutacdo dessas teorias em territério brasileiro,
levando em consideracéo, portanto, a incompatibilidade de tradi¢cdes juridicas entre

as duas nacoes.

Dentro dessa perspectiva, 0 que ha em comum entre estes fatores? Observe-
se que, no final das contas, todos estes - inclusive o ativismo - estdo voltados a uma
preponderancia da atuacao interventiva do poder jurisdicional. Ora, pela ponderacao
(Alexy) abre-se espaco a vontade do aplicador da lei diante, por exemplo, de uma
colisdo entre principios constitucionais; pela jurisprudéncia dos valores, os juizes e
tribunais se desvirtuam-se de atuar com base na lei (Constitucionalismo Alemé&o); e,
por fim, com o ativismo judicial (experiéncia norte-americana), no Brasil, o judiciario

assume um papel de total intervencao politica na solucdo de demandas.

Para Clarissa Tassinari (2013), de uma forma ou de outra, por uma vertente
ou por outra, tudo se coaduna para uma maior concessdo de poderes aos
aplicadores da lei que, infelizmente, acaba por culminar no ativismo judicial,
colocando em cheque a democracia, seus principios basilares e sua harmonizacéo

no tocante a separacgao dos poderes.

Lograr éxito em romper com tais influéncias, hoje tdo entranhadas em nossa
teoria do direito, que ddo uma énfase suprema a atuacdo jurisdicional dentro do
Estado Democratico, se faz uma tarefa ardua nos tempos em que "veste-se a

camisa do ativismo judicial”.

3.2.2 A batalha conta a discricionariedade jurisdicional: uma necessaria

limitac&o de poder

Existem dois lados de compreensdo de como o poder discricionario do juiz
passou a fazer parte do direito brasileiro e, consequentemente, da forma de
interpretar/aplicar o direito por parte destes. O topico se deterd a compreenséo do
positivismo de Kelsen. O fato é: qualguer uma delas levam as compreensdes

basilares do positivismo juridico.
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Hans Kelsen (1999) - sendo um dos mais influentes positivistas na atual
conjuntura - ao tratar da aplicacéo da lei em seus ensinamentos, na sua obra "Teoria
Pura do Direito", fez trés importantes colocacdes: a primeira, que enfatiza o carater
vinculado que a interpretacdo da lei tem com os atos de vontade do érgao judicante;
a segunda, que, se ha lacuna para algum impulso cognoscitivo, a interpretacao se
da em relacdo ao cabimento ou ndo de incidéncia de outras normas; e, por terceiro,
que a aplicacdo da lei se da discricionariamente nos moldes da prépria lei ou,
inclusive, fora desta, podendo criar o direito.

Ou seja, dentro dos ensinamentos supracitados, € necessario compreender
qgue os critérios de discricionariedade - muito embora Kelsen tenha isso como um
problema juridico-politico - e de escolha remetem, sempre, & concep¢do de uma
subjetivacao do intérprete ao decidir.

Portanto, o apice deste ponto é entender que, este modo de proceder no ato
de decidir estd intimamente ligado com os ideais de ativismo judicial que, nesta
mesma perspectiva, figura um ato de vontade daquele que ira aplicar a lei - ou
deixar de fazé-lo.

Para Lenio Luiz Streck (2012), na sua obra "O que é Isto - decido conforme a
minha consciéncia?", o combate a discricionariedade, ao ativismo, ao positivismo,
sendo estes as varias faces do subjetivismo, implica afirmar compromisso com uma

Constituicdo e com um sistema juridico democraticamente construido.

Assim, perceber-se que a luta contra a discricionariedade € constante e
sempre nova. E necessario, portanto, manter-se em uma contraposicdo quando o
problema for o super-heroismo dos magistrados dotados de super poderes e, dai,
analisar de maneira critica e incisiva a viabilidade de incorporar ou nao institutos

incompativeis com a tradicdo juridica brasileira.

Para Clarissa Tassinari (2013), a figura de um judiciario livre das amarras do
ativismo judicial demanda, prioritariamente, a superagao do entendimento de que 0s

juizes e tribunais possuem poderes discricionarios e liberdades de interpretacéo.

Portanto, se vé que s6 sera possivel uma harmonizacdo dos principios
basilares e conceitos fundamentais da democracia brasileira quando, para isso, se
possa tocar em uma reestruturagdo das bases e uma efetiva valorizacao dos ideais

de um constitucionalismo democratico. E necessario retornar o barco para o porto
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inicial, onde havia uma clara distincdo de atribuicbes e harmoniza na atuacéo dos
poderes constituidos. Ndo ha como, portanto, estabilizar a democracia, no Brasil,

sem limitar a atuacao do poder judicante.

3.2.3 A tentativa de preservacdo da autonomia do direito e harmonizacdo do

Estado Democratico

Neste cenario de diversas confusbes na incorporacdo de tais teorias
estrangeiras, percebe-se que por influéncia destas - mesmo que incorporadas em
uma modalidade "mixada" -, pelas concepc¢fes de um positivismo mal interpretado e,
contudo, com uma atuacédo jurisdicional embasada em uma ideia de liberdades
exacerbadas do judiciario no tocante as suas competéncias originarias, temos um

real problema: a preservacao, no Brasil, da autonomia do Direto.

Diante do que ja se pdde perceber - no decorrer da pesquisa - quando
tratamos do fator "autonomia do direito", se estad voltado, necessariamente, das

relacdes entre Direito e Moral, Direito e Economia e Direito e Politica.

Contudo, como produto de todo esse somatério, temos o que Lenio Streck
(2011) vem denominar de "predadores externos do direito". Ou seja, fatores que se
inter-relacionam com o direito e que, no exercicio decisorio, enfraguecem o sistema
juridico por jogarem, para o julgador, o poder de decidir segundo o que lhe convém.
O que, para Streck, figura como a perda do DNA do Direito, na ideia de que, ao estar
sob a influéncia de tais fatores (Moral, Economia e Politica), o Direito acaba por

perder sua real identidade como, essencialmente, vertente juridica.

Sao estes fatores que, de fato, fazem com que preservar a autonomia do
direito, em tempo de ativismos, se faz um verdadeiro desafio. Ou seja, o0 problema
iminente de utilizacdo do protagonismo decisorio para, ao final, aplicar convic¢des

pessoais embasadas em uma promessa de efetividade de garantias pleiteadas.

Assim, a harmonia do Estado Democratico, € uma tarefa quase impossivel de
se tratar quando os predadores externos a autonomia do direito figuram como
protagonistas no exercicio jurisdicional. Vez que, no Brasil, por muito o judiciario tem
assumido posturas incompativeis para com a preservacdo da competéncia dos

poderes constituidos.
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3.2 UMA RESPOSTA AO ATIVISMO JUDICIAL A BRASILEIRA EM PROL DE UMA
ESTABILIZACAO DO ESTADO DEMOCRATICO: DEVOLVENDO A AUTONOMIA
DO DIREITO

O cenario no qual o exercicio jurisdicional brasileiro encontra-se inserido &
inundado de opinides tedricas voltadas ao protagonismo do poder judicante, e de
posturas adotadas pelos tribunais que passaram a ditar a forma desenfreada de
como o judiciario, a partir de agora, pode(ria) agir diante de conflitos entre omisséo

legiferante, direito e moral, economia e direito e direito e politica.

Ou seja, na atual conjuntura, a preocupacao nao esta voltada para invocar o
judiciario, tira-lo da inércia ou qualquer coisa dessa natureza. As atencdes devem,
por outro lado, estar voltadas para uma limitacdo a essa atuacdo que, hoje, figura

como um cancer na teoria geral do direito.

Para Clarissa Tassinari (2013), € certo que o0 judiciario passou por
significativas mudancas no seu cenario. Mudancas estas que, de plano, o levou a
tomar posicdes na esfera que, em suma, pertencem ao Executivo e ao Legislativo,
como por exemplo a efetivacdo de politicas publicas, figurando assim o fenébmeno da

judicializacéo da politica.

Hoje, mais do que nunca, levando em consideracdo que muitas vezes essa
atuacdo proativa nem sempre esta diante de uma omissdo dos demais poderes -
sendo uma espécie de impulso ex oficio -, deve-se repensar a atuac¢ao do judiciario

no Brasil.

Acima de qualquer coisa, Lenio Luiz Streck (2011) diz ser necessario
entender que a Constituicdo assume um papel significativo no cendario pds-guerra,
dotada de limitacbes ao poder estatal e, consequentemente, de normatividade. E
preciso, portanto, enxergar o carater normativo da Carta Magna, para que se possa

distanciar o uso desenfreado da discricionariedade.

Pra o ilustre Marcelo Cattoni (2007), a Constituicdo ndo é propriedade do
Supremo, do Presidente ou do Congresso Nacional. Nenhum destes, sem distincao,
pode entender que o exercicio de suas fung¢des substitui o papel da soberania
popular em uma democracia, sob o risco de retomar tradigbes autoritaristas com as

quais a propria Carta Magna vem romper. Assim, a Constituicdo nos pertence
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(cidadaos), e vigora como um projeto em andamento de construir uma sociedade

igualitaria e livre; salvo contrario, ndo € Constituicao.

Destarte, no contexto de combater o ativismo judicial - principalmente no
tocante aos predadores externos do direito - é necessario entender que, de forma
indispensavel, faz-se justa a desvinculacdo da teoria do direito para com tantos

institutos erroneamente internalizados.

Neste sentido, dentro do pensamento do Dr. Lenio Luiz Streck (2011), é
necessario resgatar as origens da interpretacdo do direito. De maneira a entender
que, assim, os limites a discricionariedade, aos ativismos e as incorporacdes
passam pela compreensdo da normatividade dos principios. Nao podendo, o
julgador, confundi-los com valores ou achismos. E necessario integrar os principios
dentro de uma normatividade constitucional, atribuir status de norma juridica e,
através disso, tocar em uma racionalidade pratica que d&, neste contexto, uma
interpretacdo embasada em uma moralidade politica. Tendo carater normativo, nao
h&4 de se falar em discricionariedade, ponderacdo ou internalizacdo de teorias
juridicas. Por isso, portanto, os principios passam, nesta concep¢do, a serem uma

limitacéo ao poder discricionario e devolvem, ao direito, sua autonomia.

Por consequente, do entendimento supracitado, percebe-se que a solucao da
incompatibilidade entre ativismo e democracia (na tarefa de devolver a autonomia do
Direito) esta interligada aos seguintes fatos: a) o ativismo, da forma como vem
sendo empregado no Brasil, € embasado em um ato de vontade do julgador que, a
partir dai, considerando fatores muitas vezes (ou na maioria delas) alheios a
legalidade, passa a confundir suas préprias convic¢cdes de justica e valores com
principios, na tentativa de efetivar direitos; e b) todavia, em contraponto, vimos que o
resgate as concepgfes puras do direito sobre normatividade principiolégica, por

parte do 6rgao judicante, afasta, de plano, o uso da discricionariedade.

Assim, de acordo com Clarissa Tassinari (2013), tudo isso contribui para com
a batalha travada em desfavor do ativismo judicial que, por estar vinculado a um ato
de vontade n&o condicionado a predisposi¢cdes juridico-normativas (e sim pelo
achismo do julgador), apresenta-se como um cancer a ser enfrentado, ainda mais no
contexto atual onde tem-se transferido para o judiciario questbes de caréter
intimamente politicas, pelo excesso de judicializacdo, na tentativa de garantir

direitos.
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Outrossim, partindo dos entendimentos elencados por Lenio Streck e Clarissa
Tassinari, a devida compreensdo do importante papel da atuacdo normativa dos
principios como limitac@o a discricionariedade jurisdicional entrelagada nas decisdes
judiciais, figura um importante e significativo avan¢co na estabilizacdo das bases
democraticas, na defesa da soberania popular e na devolucdo da autonomia do

Direito.

Por fim, desvincular a concepcdo de principio dos valores pessoais (como
elemento discriciondrio) para passar a compreender o ato decisério a luz da
integridade fisica do Direito €, claro, um dos caminhos viaveis pelo qual se faz
tangivel minar e colocar em cheque o que denominamos, durante toda a pesquisa,

por "papel de protagonismo assumido pelo poder judiciario no Brasil".



51

CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem feita por esta pesquisa tras a tona os diversos e vastos dilemas
gue hoje cercam a atividade jurisdicional no Brasil. Principalmente no tocante ao
crescimento do exercicio jurisdicional, resultante em um protagonismo exacerbado
do poder judiciario. Razdo que surge, para o Direito, como desafio a repensar suas

raizes tedricas na tentativa de evitar um declinio das bases do Estado Democratico.

Diz respeito, portanto, & uma analise critica das posturas adotadas pelo
judiciario brasileiro face ao fendbmeno da "sindrome da inefetividade das normas
constitucionais”, trazendo a reflexdo de que, mesmo que de forma bem

intencionada, o ativismo precisa ser combatido e o poder judicante limitado.

Destarte, da elaborac&o do trabalho, em primeiro, pode-se concluir que, em si
tratando da doutrina brasileira, h4 um certo dissenso quanto aos conceitos do
ativismo judicial, gerando assim o entendimento de que o mesmo € permissao para
uma atuacdo de intervencdo exagerada por parte do poder Judiciario (no meio
social) - onde o mesmo se confunde, neste prisma, com a judicializa¢éo da politica -,
ou até mesmo pode ser usado como alibi para decisbes aleatérias, com critérios

embasados no subjetivismo.

Neste sentido, em segundo, pode-se dizer que a compreensao do exercicio
da atividade jurisdicional passa, necessariamente, pela criteriosa diferenciacao entre
judicializacdo da politica e ativismo judicial, de maneira a ndo os tratar como
institutos sinbnimos. Ao passo em que, a primeira, mostra-se como um fendmeno
essencialmente politico e provocado por fatores alheios a vontade do érgéo julgador,
o segundo diz respeito a um ato de vontade, ou seja, um critério nao
normativo/juridico, emanado de juizes ou tribunais, que proferem seus
entendimentos testando as limitagdes de suas atuacoes.

hY

Ainda no tocante a judicializacdo da politica, fora possivel perceber, da
elaboracdo do trabalho, além de ser um fendmeno essencialmente social, que ela
fora marcada por diversos fatores: a) o surgimento de um novo constitucionalismo,
que inseriu nas constituicbes um carater amplo de direitos e garantias; b) pela
compreensdo do surgimento de uma constituicdo programatica/digirente; c) pelo

significativo aumento no processo de judicializacdo e litigiosidade; d) por uma crise
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no Estado Democratico, diante de uma omissdo dos poderes representativos
(Legislativo e Executivo); e, por consequéncia se tudo isso, e) pela facilitacdo do
acesso a justica para fins de pleitear garantias violadas por uma omissédo/acao
destes mesmos poderes.

Em terceiro, fora possivel também compreender que a conduta do Poder
Judiciario em adotar uma postura ativista € fruto, na maioria das vezes, de
julgamentos proferidos a partir de uma escolha do proprio julgador (ato de vontade),
ndo estando condicionada, portanto, a fatores normativos e essencialmente
juridicos. Mesmo que, muitas vezes, essa pratica transpareca uma ideia de respeito
a juridicidade.

Por consequente, passou-se também pela explanacdo dos pontos de
oscilacdo entre o costume estadunidense e o brasileiro - no tocante as suas
tradicdes juridicas - para entender que: a) nos EUA, com o a primeira forma de
ativistmo (judicial review), 0 mesmo nao surge como sinénimo de maior interferéncia
do poder judiciario, principalmente no tocante as questdes politicas; e b) por se tratar
de tradicOes juridicas distintas, h& portanto uma incompatibilidade na incorporacéo
do instituto pelo Brasil, vez que esta incorporacdo ultrapassou 0s conceitos de
controle de constitucionalidade e tem justificado a mitigacdo da separacdo dos

poderes.

Ainda, em quarto lugar, viu-se que o problema da sindrome da inefetividade
das normas constitucionais esta, essencialmente, ligado a Erosdo da Consciéncia
Constitucional, patologia daqueles que, por obrigacdo politica, deveriam buscar
meios de garantias sem que, para isso, provoquem um excesso de litigiosidade face

ao carater social da Carta Magna de 1988.

Em quinto lugar, com a pesquisa, foi possivel verificar que a incorporacao
mixada de um ativismo judicial a brasileira gerou uma série de problemas ao
pensamento constitucional brasileiro: a) uma maior fragilizagdo da teoria pura do
direito brasileiro, tendo por motivacdo a incorporacdo confusa de institutos de
diversas tradi¢des juridicas espalhadas pelo mundo; b) a defesa do ativismo e da
discricionariedade, que macula toda e qualquer compromisso com 0S principios
democraticos bem como a responsabilidade juridica no ato de decidir, 0 que o torna
ainda mais grave, vista a valorizagdo de um protagonismo exacerbado do poder

judiciario; e, por fim, c) a perda da identidade e da autonomia do direito, levando em
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consideracdo os fatores e predadores externos (Economia, Politica e Moral) -
trazidos pelo Dr. Lenio Luiz Streck -, que ensejam no exercicio da jurisdicdo

embasado em fundamentos ndo normativos/juridicos.

Em ultimo lugar e, cumulativamente, em resposta ao objetivo geral da
pesquisa, fora possivel constatar que € necessario limitar a atuacdo do poder
judiciario dentro do nosso contexto democratico, tendo em vista a vasta confusédo na
aplicacdo pura da teoria do direito e a violagdo constantes dos principios
democréticos face as omissfes estatais. E, para vencer o ativismo, constatou-se
qgue: a) s6 é possivel afastar a discricionariedade quando reconhecido o carater
normativo dos principios, de maneira que as solucbes partem, assim, de um
contexto juridico e ndo mais de um ato de vontade do julgador; e, dito isso, b) a
necessidade de considerar o carater normativo e intransigente da Constituicdo
Federal, de maneira a considerar, de plano, a nossa tradicdo juridica e a
necessidade da promocéo de uma seguranca juridica embasada em um garantismo

normativo.

Assim, diante dessa necessidade de promocdo da estabilizacdo dos
principios democraticos e da seguranca juridica tendo por base a luta entravada

contra o ativismo judicial a brasileira.

Para concluir, me faco valer das sabias palavras do Professor Fabio Luiz
Braganca Ferreira, na sua obra "A possibilidade de superacao da discricionariedade
judicial positivista pelo abandono do livre convencimento no CPC/2015 (2018) ao
dizer: nem tdo ao mar, nem tdo ao sol. Que, aqueles que exercem o poder
jurisdicional no Brasil, encontrem suas veredas sob a protecdo da legitimidade
institucional e com os olhares voltados a forca normativa da Constituicdo e na

Democracia.
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