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O papel dos precedentes para o controle
do ativismo judicial no contexto pods-
positivista*

The role of the precedents to the control
of judicial activism in the post-positivist
context

Lara Bonemer Azevedo da Rocha**

Claudia Maria Barbosa***

Resumo

A Constituigdo de 1988 ¢é tributaria de uma tradicdo pds-positivista que
reconhece juridicidade e exigibilidade a um amplo rol de principio, por na-
tureza amplos e abstratos. Além disso, a Carta ampliou o rol de direitos
fundamentais sociais, cuja conctetizacio depende de politicas publicas tra-
dicionalmente definidas e implementadas pelos poderes executivo e legisla-
tivo. Nesse cendrio o Poder Judiciario tem sido convocado a manifestar-se
de forma crescente sobre questdes que tradicionalmente eram resolvidas
na esfera politica, um movimento traduzido pela judicializacao da politica.
Suas decisGes, uma vez que sdo baseadas em principios e tém, muitas vezes,
como foco politicas publicas, interferem na atuacio dos demais poderes.
Além disso, elas implicam processo interpretativo cada vez mais amplo, fa-
vorecendo, dessa forma, o ativismo judicial. O texto analisa trés posicdes
distintas em torno do ativismo e defende a adog¢ao de precedentes obrigato-
rios para conté-lo. Argumenta-se que o ativismo enfraquece o Estado De-
mocratico de Direito porque concentra poderes no Poder Judiciario. Além
disso o ativismo contribui para a inseguranca juridica e essa inseguranga tem
efeitos econdémicos perversos. Por fim defende sistema de precedentes que
favorece a previsibilidade e uniformidade das decisbes, sem comprometer a
liberdade de julgar, condi¢Ges desejaveis para a realizagdo da justica. Propde-
-se, a0 final, a imposi¢ao de limites para o controle da atividade criativa do
magistrado, com a adogdo de um sistema de precedentes judiciais.

Palavras-chave: Judicializagdo da politica. Ativismo judicial. Limites. Pre-
cedentes.

ABSTRACT

The Brazilian Constitution of 1988, resulting from a post-positivist tra-
dition, recognizes legality and enforceability to a wide array of principles,
large and abstract by it’s nature. Moreover, the Charter expanded the list of
fundamental social rights whose realization depends on public policies, tra-
ditionally defined and implemented by the executive and legislative branches.
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In this scenario, judiciary has been increasingly summoned to manifest itself on issues that were traditionally
debated in the political sphere, resulting in the judicialization of politics. Because adjudication is more and
more based on constitutional principles and often focuses on public policies, it interferes in the performance
of other branches of government. Furthermore, they imply an increasingly broad interpretive activity which
favors the judicial activism. The text analyzes three different points of view about the activism: the first con-
siders that activism undermines the democratic rule of law because it concentrates power in the judiciary;
the second argues that activism contributes to legal uncertainty, which has perverse economic effects; the
last one analyzes the freedom of judgement under the activism context and concludes that judiciary has the
duty of adjudicating by making predictable and uniform decisions in order to guarantee a fair judgment. In
conclusion, the paper suggests that it’s important the imposition of limits to control the creative activity of
the magistrate, with the adoption of a system of binding judicial precedents.

Keywords: Judicialization of politics. Judicial activism. Limits. Binding precedents.

1. INTRODUCAO

A judicializagao da politica, agigantada a promulgacdo da Constituigao Federal, e o incremento do ativis-
mo judicial tém ocupado lugar de destaque no campo juridico.

O Supremo Tribunal Federal, nos altimos anos, julgou matérias paradigmaticas, envolvendo questoes
tradicionalmente debatidas na esfera politica e que vém sendo crescentemente levadas ao Poder Judiciario.

Esse cenario conduz as mais variadas reflexdes acerca do tema da judicializagao da politica e da politiza-
¢do das decisGes judiciais.

Defensores do ativismo consideram que a pratica se constitui em um meio de efetivagio dos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988. Sustentam uma participacdo ativa do Poder
Judiciario em 4reas até entdo resguardadas a apreciaciao por parte do legislativo e do executivo em campos
como saude e educacio, e justificam-na sob o argumento da insuficiéncia na atuacdo desses poderes, que
deve ser suprida pelo Poder Judiciario.

Para os defensores da autocontencio, o ativismo enfraquece o Estado Democratico de Direito, fundado
na triparticdo dos poderes e nas garantias fundamentais trazidas pela Constituicdo Federal de 1988. Essa
corrente, partindo-se da comparacdo com o sistema common law, em cujas bases comumente se justifica o
ativismo judicial no Brasil, analisa as peculiaridades em relagdo a atividade criativa no sistema cvi/ law e a
inviabilidade da forma com que tem sido levado a efeito no pais.

O posicionamento dessa segunda corrente constitui o foco do presente estudo. Sendo assim, em pri-
meiro momento, analisa-se a transi¢ao da supremacia do legislativo para o Poder Judiciatio, bem como o
contexto em que se fortaleceu o ativismo judicial no Brasil, revisitando a passagem do positivismo juridico
para a virada hermenéutica, e a processo de criagao da norma pelo judiciario no sistema do common law.

Na sequéncia, sao analisados alguns dos desdobramentos da pratica ativista no Brasil, especialmente no
que se refere a separacdo constitucional dos trés poderes e as consequéncias quanto a previsibilidade das
decisoes judiciais, a seguranga juridica e ao desenvolvimento economico do pafs.

Em seguida, aponta-se a necessidade de controle do ativismo judicial, por meio da imposi¢do de limites a
essa pratica. Defende-se a necessidade de se instrumentalizar mecanismos relacionados a vinculagio ao tex-
to constitucional, resultando em modo de proceder mais claro, transparente e acessivel a toda a sociedade.
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2. A PASSAGEM DA SUPREMACIA DO PODER LEGISLATIVO (GOVERNO DAS LEIS) PARA A SUPREMA-
cIA Do PoDER JuDICIARIO (GOVERNO DOS HOMENS)

O Estado Liberal, assentado na teoria da separacio de poderes, desenvolveu-se de forma nio linear, pri-
vilegiando a atuacao de um ou de outro poder em cada momento histérico. Formou-se sobre a hegemonia
do Poder Legislativo, evoluiu no sentido de demandar maior atuacio do Poder Executivo na emergéncia
do estado de bem-estar social, para, finalmente fortalecer o Poder Judiciatio, a quem se atribuiu em muitos
paises, principalmente a partir da Segunda Guerra Mundial, a fun¢ao de garantidor nao apenas dos direitos
individuais classicos do liberalismo, mas também aqueles de segunda e terceira dimensdes que ilustraram as
ultimas décadas do Século XX e o inicio deste novo Século.!

No contexto da modernidade, o ideatio da Ilustracao estabeleceu vinculacio estreita entre cientificidade,
neutralidade e racionalidade que encontrou expressao perfeita no positivismo e, no campo do Direito, no
positivo jutidico.”

Para Magalhdes, no séc. XX o movimento positivista representou a principal expressdo da consciéncia
da historicidade do Direito. Até entdo, a materialidade do direito havia sido ocultada pela visio do direito
como um dever set, esvaziado de contetdo.” Assim, a positividade e a juridicidade, como caractetisticas do
direito moderno, tornaram possivel a formagido da moderna ciéncia juridica, esvaziando-se o direito de toda
contingéncia.

Kelsen, nesse contexto, elabora a Teoria Pura do Direito, destacando que o momento da decisao cons-
titui o Unico interessante ao campo da ciéncia do direito. Segundo o professor austriaco, as inten¢ées do
legislador anteriores e posteriores a0 momento da decisdo nao sao pertinentes ao positivismo, no qual nao
existe preocupag¢ao com a justi¢a (enquanto valor daquilo que € justo) da decisdo, porquanto qualquer deci-
sdo positiva, se formalmente vélida, é possivel e, como decisio juridica, € justa.®

O ideal positivista baseou-se na suficiéncia da lei para a solugdo de conflitos e, por isso, afirmou a exis-
téncia de sistema juridico completo (todas as respostas poderiam ser dadas pela lei) e coerente (haveria uma
decisdo correta para cada caso levado a Justica), cabendo ao juiz tio somente aplicar a lei. Nesse sentido,
claras as observacdes de Montesquieu:

Poderia acontecer que a lei, que ¢ a0 mesmo tempo clarividente e cega, fosse em certos casos, rigorosa

demais. Mas os juizes da nacao sao apenas, como ja dissemos, a boca que pronuncia as sentencas da lei;
sdo setres inanimados que ndo podem moderar nem sua forca, nem seu rigor.”

As Constituicoes dos Séculos XVIII, XIX e XX constituem-se na materializacao do chamado constitucio-
nalismo liberal, movimento sociopolitico tipico do liberalismo que teve como marcas a defesa e protegao de
um rol de direitos individuais voltados as garantias das liberdades; os limites a atuacao do Estado e o controle
da acdo dos governantes; a arquitetura liberal de um modelo de Estado assentado na separagio de poderes e
no sistema de controle de freios e contrapesos. Mais recentemente, a essas caracteristicas vem sido acrescido
um sistema de responsabilidades, através do qual busca-se controlar os abusos do poder de Estado.

1 BARBOSA, Claudia Maria. Os novos ordculos da lei: a experiéncia do modelo misto canadense e a proposta da sumula de efeito
vinculante no brasil. 2002. 226 p. Tese. (Doutorado) - Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianépolis, 2002. p. 01.

2 ROSSI, Amélia do C. S;; BARBOSA, Claudia Maria. A cidadania emergente no constitucionalismo latino-americano. In: TA-
VARES NETO, José Querino; SILVA, Juvéncio Borges da. Agdes coletivas e construgao da cidadania. Curitiba: Jurud, 2013. p. 61-80. p. 61.
3 MAGALHAES, Juliana Neuenschewander. Interpretando o direito como um paradoxo: observagdes sobre o giro hermenéutico
da ciéncia juridica. In: BOUCAULT, Carlos E.; E RODRIGUEZ, José R. Hermenéutica plural. Martins Fontes: Sio Paulo, 2002. p.
128-157. p. 129.

4 MAGALHAES, Juliana Neuenschewander. Interpretando o direito como um paradoxo: observagdes sobre o giro hermenéutico
da ciéncia juridica. In: BOUCAULT, Carlos E.; E RODRIGUEZ, José R. Hermenéutica plural. Martins Fontes: Sio Paulo, 2002. p.
128-157. p. 134.

5 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Trad. Crisitna Muracho. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993. p. 179.
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O Constitucionalismo liberal, a partir da segunda metade do Século XX e, com mais vigor no Século
XXI, vem cedendo espago pata as teorias pos-positivistas que, conforme ressaltam Rossi e Barbosa, con-
trastam com o positivismo ‘tradicional’, entre outros aspectos, principalmente, porque entendem haver
relacio intrinseca entre Direito e Moral, cuja fusdo é incorporada em constitui¢coes contemporaneas. ©

De fato, as relagdes agora tidas como necessarias (e n2o mais contingentes) entre Direito e Moral, fato
negado pelo positivismo jutridico, materializam-se nas Constituicdes por meio de normas de textura mais
aberta, de carater principiologico. Conforme ressaltam Barbosa e Rossi

em funcdo dos principios e de seu maior padrao de abertura e abstracdo, a hermenéutica juridica
se renova para assumir a feicdo constitucional. Essa nova hermenéutica constitucional preocupa-se

com raciocinios mais complexos do que a subsuncio e impoe o desenvolvimento de uma teoria da
argumentacao juridica e também de uma teotia das decisoes judicias. ’

Em consequéncia, o modelo de raciocinio subsuntivo, mais técnico, vem aos poucos cedendo espago
a operacOes mais complexas que extrapolam a mera aplicacdo da lei tipica do ideario positivista, para um
processo cada vez mais amplo de interpretacio da norma e sua compatibilidade com principios (normas)
constitucionais.

A extensdo dessa interpretagio acaba por implicar uma redefini¢ao entre o poder de interpretar a norma
e o poder de criar o direito. Haveria entre esses processos de aplicacdo, interpretacao e criagdo apenas uma
diferenca de grau ou também de natureza?

Esse momento ¢ identificado por Magalhdes como virada hermenéutica, a partir do qual o Poder Judi-
ciario, que até entdo representava poder nulo em termos de interpretacdo e criacdo do direito, passa a atuar
de forma ativa na criagdo e aplicagdo das leis.

Diz-se poder nulo porque, de acordo com Montesquieu, ao Poder Judiciario cabe apenas julgar, afir-
mando o que ja foi dito pelo legislativo, sem produzir direitos novos. A func¢io de decidir estaria, portanto,
preponderantemente resumida a uma atividade puramente intelectual, cognitiva.® Essa é a fungio comu-
mente atribuida ao judiciario nos paises de direito continental nos quais o positivismo juridico influenciou
fortemente o processo de tomada de decisao.

O Poder Judiciario nulo, contudo, nunca foi compreendido nos paises de tradicdo common law da forma
como Montesquieu o concebeu. De fato, tanto na Inglaterra quanto nos Estados Unidos, betcos do common
law, aquele entendimento de que ao Poder Judiciario caberia apenas a aplicacdo da lei em sua literalidade, sem
a emissao de juizo de valor, e ainda, sem a moderac¢io de sua forga e rigor, nunca teve grande repercussao.

Embora oriundos da mesma tradicio, a posi¢ao dos magistrados nos modelos inglés e norte-americano
¢ diferente. Na Inglaterra, ante a auséncia de uma constitui¢do escrita e a for¢a do direito costumeiro, coube
a0s juizes buscar a justa solucdo dos conflitos. Suas decisoes, contudo, sempre puderam ser revistas pelo
Legislativo por meio da Camara dos Lordes, em quem reside desde tempos imemoriais a supremacia para
estabelecer o que diz o direito, mas raramente o foram.’

Nos estados Unidos, anteriormente, a forca da constituicao escrita, aos juizes, e nao ao Legislativo, des-
tinou-se o importante papel de defender a Constituicdo e, agindo assim, defender as preferéncias do povo
soberano, expressas por meio da vontade dos founding fathers e estabelecidas na Constitui¢ao."

6 ROSSI, Amélia do C. S.;; BARBOSA, Claudia Maria. A cidadania emergente no constitucionalismo latino-americano. In: TA-
VARES NETO, José Querino; SILVA, Juvéncio Borges da. Agdes coletivas e construgao da cidadania. Curitiba: Jurua, 2013. p. 61-80. p. 63.
7 ROSSI, Amélia do C. S.;; BARBOSA, Claudia Maria. A cidadania emergente no constitucionalismo latino-americano. In: TA-
VARES NETO, José Querino; SILVA, Juvéncio Borges da. Agdes coletivas e construgao da cidadania. Curitiba: Jurua, 2013. p. 61-80. p. 63.
8  MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 51.

9  BARBOSA, Claudia Maria. Os novos ordculos da lei: a experiéncia do modelo misto canadense e a proposta da simula de efeito
vinculante no brasil. 2002. 226 p. Tese. (Doutorado) - Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianépolis, 2002. p. 55.

10 BARBOSA, Claudia Maria. Os novos ordculos da lei: a experiéncia do modelo misto canadense e a proposta da simula de efeito
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Em ambos os casos, mais importante do que encontrar a solu¢io na lei, pergunta-se sobre aquilo que ¢é
justo, no sentido daquilo que é conforme aos anseios da sociedade e constitui-se na melhor alternativa para,
conforme constata Ommati, proteger o individuo, conter eventuais abusos por parte do estado e assegurar
a ordem social."

O contaste entre o papel do juiz e do Poder Judiciario nos sistemas common law e civil law é bem expressa
por Marinoni, no seguinte sentido:
Assim, enquanto no ¢vi/ law o declinio do jusnaturalismo racionalista deu origem a era da Codificacio,
no common law observou-se o surgimento da ideia de criagao judicial do direito. Naquela tradi¢ao, diante
da estrita separacio entre o legislativo e o judiciario, a vontade apenas poderia estar no Parlamento;
todavia, no common law, em virtude do espaco de poder bem mais amplo deferido aos juizes, a vontade
foi confiada ao Judiciario. [...] Note-se que isso ndo apenas demonstra que o common law confiou e
apostou no judiciario, enquanto o i/ law escravizou os juizes ao Parlamento, mas também que a
superac¢ao do jusnaturalismo racionalista pelo positivismo teve efeitos completamente diversos nos dois
sistemas, tendo colaborado — certamente que em termos essencialmente teéricos — para a formagio
das concepedes antagonicas de juge bonche de la loi (juiz boca-de-lei) e de judge matke law (juiz legislador).”

Embora nos sistemas common law o juiz tenha mais liberdade para tomar decisdes sem ater-se ao texto da
lei, é um equivoco pensar que o processo decisério é discricionario. Isso porque, nos sistemas de tradi¢ao do
common lay, a segurancga juridica estd baseada em um sistema de precedentes judiciais em que se busca, por
meio de uma racionalidade propria, garantir a coeréncia das decisoes. A limitagao ao julgador, nesse caso, é
imposta pela vinculagdo aos precedentes e em geral ndo lhe é permitido, pelo menos de forma imotivada,
contrariar decisGes anteriores a respeito de determinada questao.

No sistema ¢zvil law, ao contrario, o apego ao texto da lei e a desconfianga com respeito ao papel politico
do magistrado, de resto sustentados pelo positivismo, buscaram conter o papel do juiz criador do direito.
Contudo, o contexto poés-positivista e a auséncia de um sistema de controle sobre as decisoes, acabou por
desvirtuar o modelo, por atribuir ao juiz um papel legislativo que historicamente lhe era negado.

No Brasil ndo foi diferente. Em que pese a adoc¢ao do sistema civi/ law que em tese impde uma autocon-
ten¢io ao magistrado e o estrito respeito ao texto da lei, o protagonismo do Poder Judicidrio ampliou-se
pés-Constituicdo de 1988, com o enorme rol de direitos ali consagrados e a necessidade de implementa-
-los, e foi melhor instrumentalizado apds a Emenda Constitucional n. 45, especialmente no que se refere a
questdes politicas (aborto, uniao civil, porte de armas, etc.) e implementagao de politicas publicas, tradicio-
nalmente discutidas nas esferas do legislativo e do executivo.

O protagonismo do Judiciario ¢ favorecido pelo que se denomina judicializagio da politica, processo por
meio do qual o Poder Judiciario passou a ocupar-se da tarefa de promover a realizagdo dos valores positiva-
dos nos principios constitucionais e que tem resultado em processos interpretativos cada vez mais amplos
e, via de regra, uma interpretacio crescentemente mais aberta da Constituicio. Esse é o contexto em que se
fortalece o chamado ativismo judicial.

3. O ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo ¢é termo multifacetado e, conforme adverte Koerner, implica tanto no papel apropriado do
Poder Judiciario em democracias contemporaneas, quanto nos modelos de decisdo judicial e no comporta-

vinculante no brasil. 2002. 226 p. Tese. (Doutorado) - Programa de Pés-Graduagao em Direito, Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianépolis, 2002. p. 84.

11 OMMATI, José Emilio Medauar; FARO, Julio Pinheiro. De poder nulo a poder supremo: o judicidrio como superego. Ae>C:
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 12, n. 49, p. 177-206, jul./set. 2012. p. 179.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 51.
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mento dos juizes, e “tem como foco o problema da autonomia de julgamento do juiz na constru¢ao do caso

¢ a tomada de decisio”.?

Koerner analisa e critica o uso que tem sido dado ao termo ativismo no Brasil, propondo seu estudo
dentro de “um quadro para a analise politica do pensamento juridico e da pratica judicial, e um esbogo de
analise sobre a atuacao do STF pds-1988”.

No estudo que desenvolve, ao descrever a forma com que comumente se explica o desenvolvimento do
ativismo, o autor relaciona diretamente o fendmeno com processo sociais, econdmicos e politicos que te-
riam transformado a estrutura social e o Estado. Tais fenémenos vao desde as transformacdes da sociedade
industrial, a crise do Estado de Direito liberal com uma Constitui¢do como sistema de garantia, a passagem,
pos Segunda Guerra Mundial, ao Estado Democratico de Direito com uma Constituicao dirigente, e inclui
até processos mais recentes, como a globaliza¢io e o neoliberalismo *°.

O resultado, para esse autor, é que “a cultura juridica teria passado de um suposto positivismo formalista
a maior permeabilidade aos aspectos valorativos das situagdes, a maior inovagao nos métodos de trabalho e a

estimativa dos impactos das decisoes judiciais”. '* E conclui: “O ativismo judicial indica uma situacio-limite,

» 17

as fronteiras fluidas, mas necessdrias, entre dois mundos distintos, o da politica ¢ o do direito”.

Com base nessa conjuntura, desdobram-se trés posi¢des: uma primeira, para quem o protagonismo do
Poder Judiciario constitui risco a democracia e compromete o equilibrio e harmonia dos poderes, autorizan-
do que juizes tomem decisdes baseados em preferéncias pessoais e sem informacgdes necessarias, disponiveis
via de regra apenas aos poderes legislativo e executivo; uma segunda que reconhece o ativismo na pratica do
Supremo Tribunal Federal e o assume como decorréncia da conjuntura pés-constitui¢ao de 88, advertindo
para o risco que pode existir quando hi perda de medida nas decisdes e auséncia de justificacdo e/ou clara
fundamentacio das decisdes; uma terceira que afirma o protagonismo com sendo a consequéncia direta da
necessidade de efetivar a Constitui¢o, para quem os juizes ativistas estdo legitimados a decidirem com base
em principios constitucionais, para tornar efetiva justamente a Constituicio e, desta forma, assegurar os
direitos nela previstos e garantir a vontade do povo, titular do poder constituinte originario.

A primeira linha de argumento ¢é sustentada no Brasil, entre outros, por Elival Ramos. O autor identifica
o ativismo quando, no processo de tomada de decisdo, verifica-se “o desrespeito aos limites normativos
substanciais da func¢ao jurisdicional”."” A descri¢io é vaga. Contudo, defensor do chamado positivismo mo-
derado, o autor ndo recusa uma certa propensio a discricionariedade encontrada nos textos constitucionais,
mas refuta a ideia de que o texto de uma norma infraconstitucional possa ser afastado pela primazia de um
principio, cujo contetdo é muito mais indeterminado.

13 KOERNER, Andrei. Ativismo judicial?: jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88. Novos estud. - CEBRAP,
Sio Paulo, n. 96, p. 69-85, jul. 2013 . Disponivel em: <http://www.sciclo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002013000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 04 mar. 2015. p. 60.

14 KOERNER, Andrei. Ativismo judicial?: jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88. Novos estud. - CEBRAP,
Sio Paulo, n. 96, p. 69-85, jul. 2013 . Disponivel em: <http://www.sciclo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002013000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 04 mar. 2015. p. 71.

15 KOERNER, Andrei. Ativismo judicial?: jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88. Novos estud. - CEBRAP,
Sio Paulo, n. 96, p. 69-85, jul. 2013 . Disponivel em: <http://www.sciclo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002013000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 04 mar. 2015. p. 71.

16 KOERNER, Andrei. Ativismo judicial?: jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88. Novos estud. - CEBRAP,
Sio Paulo , n. 96, p. 69-85, jul. 2013 . Disponivel em: <http://www.sciclo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002013000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 04 mar. 2015. p. 72.

17 KOERNER, Andrei. Ativismo judicial?: jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88. Novos estud. - CEBRAP,
Sio Paulo, n. 96, p. 69-85, jul. 2013 . Disponivel em: <http://www.sciclo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002013000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 04 mar. 2015. p. 72.

18 KOERNER, Andrei. Ativismo judicial?: jurisprudéncia constitucional e politica no STF p6s-88. Novos estud. - CEBRAP,
Sio Paulo, n. 96, p. 69-85, jul. 2013 . Disponivel em: <http://wwwsciclo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002013000200006&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 04 mar. 2015. p. 72.

19 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial pardametros dogmaticos. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 138.
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O ativismo na concepgao defendida por Ramos encontra-se bem ilustrado no Agravo de Instrumento

n. 1109428-7, julgado pela 9* Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parand, no qual restou
destacado que

o significado de uma clausula que limita o atendimento do servico na modalidade howze care deve ser

examinado a partir de um critério necessario para assegurar-se simultaneamente a posi¢ao do consumidor

[...] e a posicdo da fornecedora, analisada a posiciao da operadora especificamente a partir do principio
da justiga contratual.

O mesmo se verifica da Apelacao Civel n. 1376968920118260100, julgada pela 2* Camara de Direito
Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em cuja decisio se lé:
ndo se pode negar o direito do segurado a uma vida com dignidade, quando houve um tratamento idoneo

a aliviar seu sofrimento, restituindo sua qualidade de vida e estendendo sua sobrevida, em especial sob
o argumento de que a ANS ainda ndo atualizou o referido rol e a seguradora nao esta obrigada a cobrir.

O que se observa dessas decisOes é que, inobstante a expressa exclusao de cobertura contratual e a ndo
obrigatoriedade de cobertura pela Agéncia Nacional de Satude, entendeu-se que, por se tratar de uma relacao
de consumo e em razao da necessidade de realizacdo do procedimento especifico, deve o plano de satde au-
torizar a sua execu¢ao, arcando com todas as despesas que se fizerem necessarias. O ativismo, nesses casos,
decorre do fato de que hd um contrato firmado entre as partes que € claro a respeito das obrigacoes devidas
pelo plano de saude. O contrato foi firmado ao livre arbitrio das partes que, diante do amplo leque de ofer-
tas de planos de saude, escolheu contratar um, em especial. Ignorando estas circunstancias, o juiz profere
uma decisio afastando a regra infraconstitucional, que ¢ clara em seu texto, para fazer valer um principio
constitucional. Esta pratica, para Elival Ramos, é que configura o desrespeito ao limite normativo da norma

e, portanto, o ativismo judicial.

Destaca-se, contudo, que esta nao é uma posi¢ao majoritaria, pois existem correntes que entendem que
0 juiz, em tais casos, teria agido de forma correta. Isso porque o contrato de plano de saude pode ser classi-
ficado como de adesio, com clausulas leoninas e que, nestas situagoes, o Codigo de Defesa do Consumidor,
mais do que a propria Constituicao, preve a proteciao ao consumidor frente a este tipo de contratagao. Outro
argumento favoravel avaliza a posi¢ao do magistrado em fun¢ao do amplissimo direito a dignidade humana
constitucionalmente garantido.

2O constitucionalista carioca,

A segunda linha ¢ bem representada no pais por Luis Roberto Barroso.
atual Ministro do Supremo Tribunal Federal, em seu estudo sobre judicializagio, ativismo judicial e legiti-

midade democratica, descreve trés situacOes em que se percebe o aumento do ativismo judicial brasileiro.

A primeira delas trata de um caso em que houve

[...] aplicacdo direta da Constituicio a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacio do legislador ordinario: o da fidelidade partidaria [...].*!

Nesta situagao, o Supremo Tribunal Federal declarou que a vaga no Congresso Nacional pertence ao
partido politico, criando uma nova hipétese de perda de mandato parlamentar, nao obstante aquelas ja exis-
tentes na Constituicao Federal.

Em seguida, traz a evidéncia o caso da verticalizacdo, em que o Supremo declarou a inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do congresso “[...| com base em critérios menos rigidos que os de patente
e ostensiva violagio da Constituicio [...]”.” Nesse caso, o Supremo declarou a inconstitucionalidade da

20 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do Estado, Rio de Ja-
neiro, n. 13, , jan./mar. 2009.
21 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do Estado, Rio de Ja-
neiro, n. 13, , jan./mar. 2009.
22 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do Estado, Rio de Ja-
neiro, n. 13, , jan./mar. 2009.
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aplicagdo de novas regras sobre coligacoes eleitorais a eleicio que se realizaria em menos de um ano de sua
aprovagao.

Por fim, cita a categoria de ativismo “[...] mediante imposicao de condutas ou de abstencdes ao Poder
Publico, notadamente em matéria de politicas publicas [...]”, como é o caso da questdo que envolve a “[...]

distribui¢do de medicamentes e determinacio de terapias mediante decisio judicial [...]”.”

Nas duas primeiras situa¢oes descritas por Barroso, a atuagao do Supremo Tribunal Federal deu-se no
sentido de ampliar hipdteses legais ou decidir contrariamente a vontade do legislador em area de sua com-
peténcia. No terceiro caso, o ativismo configura-se quando define interferem politicas publicas tocando-as
em duas esferas de conveniéncia e oportunidade, préprias do legislativo e do executivo, ou seja, do corpo
politico do governo.

A terceira postura ativista é bem expressa por Miarelli e Lima, para quem o ativismo é sobretudo uma
consequéncia da necessidade de o Poder Judiciario dar respostas mais concretas as demandas pela efetivagio
de direitos sociais garantidos na Constitui¢ao.* Nesse sentido, milhates de decisdes sobre fornecimento de
medicamentos, vagas em escolas publicas, etc., justificam tal proposito.

A respeito do fornecimento de medicamentos, verifica-se que os Tribunais dos Estados tém se posi-
cionado no sentido de que o Estado deve atuar de forma solidaria na responsabilidade de prestagio dos

servicos de saude.

Tal posicionamento pode ser observado no recurso de Apelacao Civel n. 10145120377877002, julgado
pela 3a Camara Civel do Tribunal de Justica de Minas Gerais, Julgado em 10.10.2013, com Publicacao em
23.10.2013, no sentido de que

A saide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢oes e
setvigos para sua promogao, prote¢io e recupera¢io, nos termos do art. 196 da CF/88.

E prossegue afirmando que, neste caso,

Demonstrado pela impetrante a necessidade dos medicamentos pleiteados e a sua hipossuficiéncia
financeira para arcar com o custeio destes, deve o Estado fornecé-los, independentemente de estarem
elencados ou nao na lista do SUS.

Na mesma linha de entendimento, observa-se a decisdo proferida na Apelagao Civel n. 70055479505,
julgada pela 2a Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Julgado em 21.05.2014, com
Publicacio em 29.05.2014, ao consignar que

A auséncia de inclusio dos medicamentos em listas prévias, quer referente a remédios considerados
excepcionais, quer relativos a rede basica, ndo pode obstaculizar o seu fornecimento por qualquer dos
entes federados

e prossegue afirmando que “da mesma maneira, a forma de organizacdo do SUS nao pode obstaculizar
o fornecimento de medicamentos”.

Também do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul extrai-se o entendimento de que

Os entes publicos sao responsaveis, de forma solidaria, pela concretizacio do direito a satde, garantido
a todo e qualquer cidadio - e, de forma especial, as criangas e aos adolescentes,

nos termos da Apelagiao Civel n. 70052650967, Julgada em 14.01.2013, pela 7a Camara Civel, com Pu-
blica¢do aos 19.02.2013.

23 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, ativismo judicial e legitimidade democratica. Revista de Direito do Estado, Rio de Ja-
neiro, n. 13, , jan./mar. 2009.

24 MIARELLI, Mayra M.; LIMA, Rogério M. Ativismo judicial ¢ a efetivacao de direitos no Supremo Tribunal Federal. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2012.
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Nos trés casos ilustrados, observa-se a atuacao do judiciario no sentido de concretizar o direito funda-
mental a saude assegurado na Constituicao Federal. Embora a primeira vista sejam decisdes inquestionaveis
do ponto de vista da necessidade do individuo, as mesmas por vezes nao encontram guarida na legislagao
infraconstitucional, sustentando-se sob o manto da abstragao dos principios constitucionais, e podem che-
gar a comprometer a politica de saude publica em um estado ou municipio, sem que haja qualquer tipo de
responsabilizagio politica do magistrado por seus atos.

O ativismo expressado nas trés posi¢oes divergentes encontra no contexto da virada hermenéutica e das
teorias pos-positivistas ambiente proficuo para desenvolver-se, pois nele a suficiéncia da lei, ainda que tenha
funcionado na perspectiva positivista apenas como dogma, ¢ questionada, e a normatividade das regras
(infraconstitucionais e constitucionais) cedem espaco a imperatividade e justiciabilidade dos principios, mais

abertos e propensos a mediagdo concretizadora dos intérpretes.”

Um ponto de consenso entre essas posicdes pode ser encontrado no fato de que, para todas elas, a
postura ativista relativiza ideal de certeza pressuposto (ainda que ndo empiricamente verificavel) no posi-
tivismo. O carater imprevisivel que podem tomar tanto as decisdes baseada em principios, quanto aquelas
tomadas de acordo com as preferéncias pessoais do intérprete ou de uma institui¢ao, quando imotivadas ou
quando ndo balizadas em uma pratica anterior ou naquilo que Dworkin chamou de comunidade de princi-
pios, compromete a previsibilidade dos sistema e, por via de consequéncia, a seguranca juridica que deveria
proportcionar.”

Ocorre, contudo, que a contenco da atividade criadora nio ¢ facilmente mensurada e tampouco pode
ser eliminada em todo processo decisorio. Dessa forma, um caminho possivel para garantir a seguranca ¢ a
previsibilidade das decisoes ¢ a aplicagdo, no Brasil, de sistemas de controle sobre a formagao, producao e
os resultados das decisdes com base em um sistema de precedentes.

4. DESDOBRAMENTOS DA ATIVIDADE CRIATIVA DO JUIZ

A aproximacao dos sistemas common law e civil law que se tem verificado nas ultimas décadas torna fre-
quente as analises comparadas sobre um ou outro instituto, seus efeitos e as possibilidades de migracdo de
institutos de um sistema no outro. Assim também ocorre com o papel dos magistrados e, especificamente,
com a funcio dos precedentes.

Luiz Guilherme Marinoni destaca que a evolucao do cvi/ law, em especial diante do impacto causado pela
constitucionalizagao de direitos, acabou por atribuir a0 juiz papel similar aquele desempenhado ao juiz do
common law “e, bem mais claramente, a0 poder do juiz americano, dotado do poder de controlar a lei a partir

da Constituicao”.”’

De fato, no sistema common law norte-americano confere-se grande poder de interpretacao aos magistra-
dos, principalmente pelo fato de que é a Suprema Corte a guardia da Constituicao, tendo, por consectario, a
legitimidade para estabelecer o significado das normas constitucionais.® Os precedentes ocupam o posto de
principal fonte do direito, sendo a decisdo tanto definidora da propria controvérsia — pois de acordo com
a doutrina da res judicata as partes ndo podem renovar as discussdes sobre questdes ja decididas —, como
também do préprio precedente, em conformidade com a doutrina do stare decisis.

25 ROSSI, Amélia do C. S.; BARBOSA, Claudia Maria. A cidadania emergente no constitucionalismo latino-americano. In: TA-
VARES NETO, José Querino; SILVA, Juvéncio Borges da. Agdes coletivas e construgao da cidadania. Curitiba: Jurua, 2013. p. 61-80. p. 63.
26 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 15.

27~ MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 39.

28  No common law inglés, por outro lado, ndo existe a no¢do de supremacia constitucional. A dltima palavra cabe ao poder legis-
lativo, especialmente 2 Camara dos Lordes.
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Em contrapartida, no sistema ¢zvz/ law, tipico do Brasil, a responsabilidade pela elaboracio das leis consti-
tui dominio do legislativo, por meio do Congresso Nacional, conforme preconiza os Artigos 44 ¢ 48 da CL,
cabendo ao Poder Judiciario sua aplicacio e, no caso do Supremo Tribunal Federal, o controle de constitu-
cionalidade das leis, nos termos do art. 102 e seus respectivos incisos, todos da CE. Ao executivo, incumbe,
prioritariamente a fiel execuc¢io das leis, conforme expresso no Artigos 84 e incisos da CE

Embora com papéis distintos, as fronteiras entre legislativo e Poder Judiciario, conforme acima se de-
monstrou, tornam-se cada vez mais fluidas, a ponto de preocupar estudiosos que percebem no ativismo do
Poder Judiciario a ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcio jurisdicional, em detrimento principal-
mente da funcio legislativa.

Nao se trata, conforme assenta Elival Ramos, do exercicio desabrido da legiferacio que, em circunstan-
cias bem delimitadas, é constitucionalmente admitido pela Constituigao aos 6rgaos superiores do aparelho
Poder Judiciario, conforme enuncia o art. 96, inc. 1, mas sim “da descaracterizacdo da funcao tipica do
Poder Judiciario, com incursao insidiosa sobre o wsicleo essencial de fungdes constitucionalmente atribuida a

outros Poderes”.?

Nesse mesmo sentido, sustenta Luiz Guilherme Marinoni que

No instante em que a lei perde a supremacia, submetendo-se a Constitui¢cao, transforma-se nio apenas
o conceito de direito, mas igualmente o significado de jurisdi¢ao. O juiz deixa de ser um servo da lei e
assume o dever de dimensiona-la na medida dos direitos positivados na Constituicdo. Se o juiz pode
negar a validade da lei em face da Constitui¢do ou mesmo instituir regra imprescindivel a realizagao de
direito fundamental, o seu papel ndo ¢ mais aquele concebido por juristas e processualistas de épocas
distantes. Alias, o juiz brasileiro, hoje, tem poder criativo maior do que o juiz do common law, uma vez
que, a0 contratio deste, nao presta o adequado tespeito aos precedentes.

Por isso, conforme adverte Elival Ramos, o ativismo judicial, da forma como tem sido admitido por
vezes no Brasil, acaba por
provocar uma subversio dos limites impostos a atividade criativa da jurisprudéncia, afetando,

inexoravelmente, as demais funcGes estatais e, principalmente, o poder legislativo, representando
gravissima agtessdo ao principio da separagio dos poderes. *!

Em sua perspectiva, portanto, o ativismo provoca instabilidade, afeta a separagao de poderes e acaba por
atribuir a0 magistrado um poder criador da norma que ¢ estranho ao modelo de organizacao do Estado
erigido sob a doutrina da separagdo de poderes.

Segundo desdobramento do ativismo consiste na inseguranca juridica que este gera e os efeitos eco-
némicos dessa incerteza. Certos de que o ativismo se justifica pela necessidade de concretizar os direitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo, os magistrados, no afd de realizar a justica social pela via da
redistribui¢ao de recursos, acabam em determinadas circunstancias por afastar-se da normatividade da lei
para dar preferéncia a uma compreensio especifica de um determinado principio constitucional e, nesse
ato, provocam o que Diego Arguelles, Joaquim Falcao e Luis Fernando Schuartz denominam de “incerteza
quanto ao conteudo”, geradora da imprevisibilidade da decisdo judicial.”

Embora o processo de tomada de decisio seja sempre, em alguma medida, um processo interpretativo
e, nesse sentido, criador de sentido, a ampla discricionariedade possibilitada pelas normas de textura aberta
da Constituicio e pelo ativismo, pode em determinadas circunstancias comprometer sensivelmente a previ-
sibilidade das decisoes judiciais.

29 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial pardmetros dogmiticos. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 117.

30 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatirios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 39.

31 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parimetros dogmiticos. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 120.

32 ARGUELLES, Diego Werneck; FALCAO, Joaquim; SCHUARTZ, Luis Fernando. Jurisdicao, incerteza e estado de direito.
RDA: Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, n. 243, set./dez. 2006.
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Um estudo conduzido por Armando Castellar Pinheiro e realizado pelo IDESP — Instituto de Estudos
Econdmicos, Sociais e Politicos de Sio Paulo — no ano 2000 aponta nessa dire¢io.”

A pesquisa buscou averiguar a opinido dos empresarios sobre o desempenho do Poder Judiciario. Per-
guntados se “o mau funcionamento do judiciario prejudica a economia”, 50,2% dos respondentes afirma-
ram que “prejudica seriamente”, enquanto outros 45,9% afirmaram “prejudica um pouco”. Os resultados
indicam que, para os respondentes, o mau funcionamento do sistema de justica interfere no desempenho
economico. Metade dos entrevistados afirmou que a ineficiéncia do Poder Judiciario levava os bancos a
aumentarem seus spreads, prejudicando os investimentos das empresas.”

Fabiana Silveira, ao analisar a mesma pesquisa, afirmou que isso acontece porque o banco nio pode
contar com o Poder Judiciario para reaver rapidamente as garantias dadas e também porque para reavé-las
as institui¢oes financeiras sao obrigadas a manter todo um aparato burocratico para cobrar suas dividas,
provocando um custo administrativo adicional que é incorporado ao spread.” O spread é a diferenca entre
a taxa de juros dos empréstimos e a taxa de captacio de recursos por parte dos bancos e seu aumento tem
portanto o conddo de aumentar o valor devido pelo credor.

Seja como for, a instabilidade das decisdes judiciais gerada pelo ativismo judicial tem o conddo de aumentar
a inseguranca no sistema economico, prejudicando suas relagdes e, consequentemente, afetando negativamente
o desenvolvimento do pafs em longo prazo. * Isso porque, no campo empresarial, a seguranca juridica deman-
da que a regras do jogo sejam claras e estaveis, ja que a inseguranga adiciona riscos — além daqueles inerentes a
sua natureza — as relagdes juridicas economicas, pois “[...] as bases em que estas se calcam ficam mais instaveis,

seus efeitos mais dificeis de prever, e seus custos e beneficios mais complicados de calcular [...]”.%

Em contrapartida, um sistema de justica que garanta seguranca juridica, no sentido de transmitir con-
fianca aos jurisdicionados a respeito da existéncia de uma norma, da forma como ela ¢ aplicada ¢ ainda, a
garantia de que este posicionamento nao sera repentinamente modificado, é condi¢do necessaria, embora
ndo suficiente, para garantir o ambiente em que se pode desenvolver de forma satisfatéria e segura as rela-
¢Oes econdmicas.

Assim, quando se esta diante de um cenario em que as decisoes judiciais tendem a maior uniformidade,
o efeito é que as informagoes a respeito dos atos a serem praticados pelos agentes se tornem mais claras e
perceptiveis, facilitando o juizo de expectativas. A imprevisibilidade das decisdes tem um valor econémico
que impacta no chamado custo Brasil. Nesse sentido, se o ativismo favorece a imprevisibilidade, sua con-
ten¢ao poderia diminui-lo.

Vale ressaltar, contudo, que o ativismo pode por vezes se dar sob o argumento de efetividade de um
principio constitucional em detrimento de uma regra infraconstitucional. Essa situagdo poderia ser justifi-
cada pela obrigacio de efetividade da Constitui¢io, dirigida a todo cidadio e toda instituicdo em um Estado
Democratico de Direito, refutando desta forma a postura ativista. A analise dessa posi¢do afasta-se do ob-
jetivo deste estudo e imp&e também uma discussao sobre o processo de legitimagao do judiciario brasileiro.

Em muitos casos, o foco da discussao do ativismo se da na extensao e na forma com que o juiz afasta-se
da atividade de aplicador da lei para a de intérprete e, finalmente, criador do direito. O controle do ativismo
entdo deve se dar ndo pela contengio da atividade interpretativa, presente sempre, em maior ou menor grau,
em toda atitude decisoria, mas na forma com que sua decisao ¢ justificada no sistema.

33 PINHEIRO, Armando Castellar. Direito ¢ economia num mundo globalizado: cooperagao ou confronto? Fev. 2003. Disponivel em:
<http:/ /wwwipea.gov.br/portal/index.phproption=com_content&view=article&id=4194>. Acesso em: 17 jul. 2014. p. 17.

34 CASTELAR, Armando. Poder judicidrio e economia no Brasil. Rio de Janeiro: Centro Edlestein de Pesquisas Sociais, 2009. p. 67-68.
35 SILVEIRA, Fabiana Rodrigues da. A morosidade no poder judicidrio e seus reflexos econdmicos. Porto Alegre, Fabris, 2007. p. 45.

36 ARGUELLES, Diego Werneck; FALCAO, Joaquim; SCHUARTZ, Luis Fernando. Jurisdicao, incerteza e estado de direito.
RDA: Revista de Direito Administrativo, Belo Horizonte, n. 243, set./dez. 2006. p. 01.

37  PINHEIRO, Armando Castellar. Direito ¢ economia num mundo globalizado: cooperacao ou confronto? Fev. 2003. Disponivel
em: <http://www.ipea.gov.br/portal/index.phproption=com_content&view=article&id=4194>. Acesso em: 17 jul. 2014. p. 192.
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Se, por meio do exercicio ativista, o juiz atribui nova interpretacio, relativiza ou redefine o sentido de
um dispositivo constitucional, por exemplo, “estd o 6rgao Poder Judiciario deformando a obra do préprio
Poder Constituinte originario e perpetrando auténtica mutac¢ao inconstitucional, pratica essa cuja gravidade
fala por si s6, adverte Ramos.™

A adogao de um sistema de precedentes parece ser o melhor caminho para compatibilizar a seguranca, a
previsibilidade e a justeza do processo decisério que respeita regras infraconstitucionais, mas também valo-
riza os principios constitucionais e, dessa forma, a efetividade da Constitui¢ao.

Um terceiro desdobramento do ativismo diz respeito a liberdade de julgar. Defensores do ativismo ex-
presso na liberdade de interpretagio e criagdo do direito temem que o controle operado pelos precedentes
possa conter a liberdade de julgar, um dos mais importantes fundamentos do Estado Democratico de Di-
reito. Detratores afirmam que a liberdade de julgar e o livre convencimento nio se estende a decisdo sobre
qual norma aplicar ou afastar, ou qual o conteido que se deve dar a norma.

Os precedentes sdo estabelecidos pelo proprio judiciario e fundam-se sobre a interpretagao que deve ser
dada a norma diante de um caso concreto. O precedente ndo determina ao juiz como determinado fato deve
ser julgado, e nesse sentido resguarda o livre convencimento do magistrado. Também nio impde ao juiz qual
norma deve ser aplicada ao caso concreto, apenas firma uma interpretacao correta a ser dada a uma norma
diante de uma situagio fatica especifica.

O enquadramento do caso ao precedente estabelecido é obra do magistrado, que, por essa razio, mantém
sua liberdade de julgar. A obrigatoriedade da vinculagdo ao precedente, seja da propria Corte, seja de cortes
superiores, longe de implicar restri¢ao ao livre convencimento e a liberdade de julgar, constitui condigao sine
gna non da democracia e do respeito a vontade constituinte e legislativa, cuja titularidade pertence ao povo.

O juiz, além de liberdade para julgar, tem um dever para com o Poder Judiciario e para com a sociedade,
de trabalhar para assegurar a coeréncia do ordenamento juridico, bem como a responsabilidade de zelar por
sua respeitabilidade e credibilidade.

Além disso, nao deve transformar sua decisao em algo que precisa ser contornado por meio de um re-
curso ao tribunal superior, violando os direitos fundamentais de acesso a justica e efetividade da prestagao
jurisdicional.

O respeito aos precedentes impde-se, assim, como medida de politica judiciatia capaz de estabelecer uma
maior uniformidade e previsibilidade das decisées.

A formagao dos precedentes, contudo, nao é um processo simples, distinguindo-se da simula tanto em
seu processo de formacao, quanto em sua estrutura e, principalmente fungio. A ado¢io de precedente por-
tanto, embora desejavel, ndo deve ser operada pela simples importacao do instituto e adaptacio do mesmo
ao ordenamento patrio, sob pena de deformar-se e desconstruir-se.

5. LIMITES E CONTROLE DO ATIVISMO JUDICIAL

A dificuldade de previsibilidade das decisoes judiciais no Brasil tem multiplas causas, algumas das quais
foram identificadas neste estudo. E certo, contudo, que o ativismo encontrou ambiente proficuo para se
fortalecer no perfodo pds-88, em que se destaca a centralidade da constitui¢io e a normatividade de suas

regras e principios, caracteristicas essenciais da judicializagio.

Ativismo, contudo, nao ¢é sinonimo de judicializagdao, embora possa ser dela consequéncia. A judicializa-
¢io da politica, conforme relata Benedetti, traduz um

38  RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parametros dogmiticos. Sio Paulo: Saraiva, 2013. p. 141.
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fenémeno de expansido judicial situado no constitucionalismo contemporaneo, referente a um novo
estatuto de direito fundamentais, que redefine a ideia de democracia e induz a superacio do modelo de
separacio de poderes.”

Nessa dire¢iao encontra, como assevera Vanice Valle, sua base de legitimacao na realizagao da dignidade
humana.*’ A respeito, a autora afirma que a constitucionalizacio do diteito no petiodo pés-segunda Guerra
Mundial, seguida pela legitimacao dos diteitos humanos e pelas influéncias norte-americanas e europeias,
sdo fatores que contribuiram para a concretizagiao do fendmeno da judicializagao, na medida em que provo-
caram uma maior participacao do Estado na sociedade, diante da inércia dos demais Poderes.

A sociedade é complexa e esta em continuo processo de transformacio, de modo que o direito e, em
especial o poder legislativo, ndo possui reais condi¢cbes de acompanhar pari passu as transformacoes da so-
ciedade. O fato social antecede o mundo juridico, de maneira que ¢é natural que haja situa¢des nao reguladas
que, levadas ao Poder Judiciario, impSem a ele decisGes assentadas em normas de textura aberta, constitu-
cionais ou infraconstitucionais.

Decisbes que, quando cotejadas com uma norma infraconstitucional, estabelecem a prevaléncia de um
principio constitucional em detrimento da norma infraconstitucional nio se constitui, priza face, em exem-
plo de ativismo, mas, antes, de respeito e deferéncia a Constitui¢ao, condicdo necessaria do estado demo-
cratico de direito.

Ocorre que as Constituicdes em geral, e a brasileira em particular, tém uma profusio de principios,
alguns contraditérios entre si, diante de casos concretos. Definir a prevaléncia de um ou outro principio, e
interpretar a norma a luz do principio # ou b, embora se constitua como atividade inerente ao exercicio da
judicatura, ndo autoriza os magistrados a decidir com base em preferéncias pessoais.

Nao se trata, pois, de coibir a interpretacao ou, ainda, a atividade criadora do juiz, mas de perseguir ca-
minhos que a tornem mais legitima, a fim de se garantir a prevaléncia da norma editada pelo legislador, as
politicas definidas pelo executivo e a constitucionalidade das decisoes.

Para isso parece acertada a adogao de um sistema de precedentes judiciais assentado em bases semelhan-
tes aquelas que o fundamentam nos sistema juridico norte-americano, embora com caracteristicas proprias
que os torne efetivos no modelo brasileiro.

Nio se pode, contudo, simplesmente transpor a ideia dos precedentes e da doutrina do stare decisis ao
Brasil. H4 inimeros fatores que impoe analise rigorosa e proposta propria de um sistema de vinculagao de
decisoes.

A centralizacdo da federacio brasileira, a inexisténcia de eficientes mecanismos de filtragem consti-
tucional, a dupla posi¢do do Supremo Tribunal Federal como corte constitucional e instancia recursal, o
exercicio do controle misto de constitucionalidade, a forma com que os Ministros decidem individualmente
e o desprezo pelo debate e pela decisao institucional “da corte”, sao apenas alguns entre tantos elementos
que devem ser considerados para que se possa pensar em um sistema de precedentes proprio para o Brasil.

Ao mesmo tempo, a discussdo € urgente, ja que a constitucionaliza¢ao de direitos e a abertura dos prin-
cipios constitucionais, sem os freios que emolduram o processo de tomada de decisio, tornou o magistrado
brasileiro em geral, e mais especificamente os ministros do Supremo Tribunal Federal, um agente politico
com um poder sem precedente em Hstados de Direito com sistemas democraticos consolidados.

Esse fato nao passou despercebido por Marinoni, para quem o juiz do il law, in casu, no Brasil,

39  BENEDETTI, Andréa Regina de Marais. Judicializacio da politica: a construgao de um conceito constitucional nos cenarios de
expansio do poder judiciario. 2011. 124 p. Dissertacio (Mestrado) - Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Pontificia Universi-
dade Catdlica do Parana, Curitiba, 2011. p. 124.

40  VALLE, Vanice Regina Lirio do (Org.). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal: laboratério de Andlise Jurisprudencial
do STE. Curitiba: Jurua, 2009. p. 32.
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passou a exercer papel que em um sé tempo, ¢ inconcebivel diante dos principios classicos do civil law
e tdo ctiativo quanto o do seu colega do common law.*" O juiz que controla a constitucionalidade da lei
obviamente nio é submetido a lei.

Esse papel, evidentemente, nega a supremacia do legislativo. **

Na critica a0 amplo poder dos juizes, Marinoni adverte para o fato de que

nao ha poder que nio tenha responsabilidade pelas suas decisoes. Porém, é pouco plausivel que alguém
possa justificar a sua responsabilidade quando decide casos iguais de forma desigual,

concluindo que “tratar da mesma forma casos similares ¢ algo fundamental para a estabilidade do Po-
der”. ®

A preocupagio com a previsibilidade e certeza das decisGes encontra eco também na observagio de
Tassinari para quem os juizes, ao tomarem suas decisGes, devem se sentir “politicamente constrangidos pela
comunidade de principios que constitui a sociedade”.** Baseado na ideia de Dworkin de direito como inte-
gridade, o argumento serve para delimitar e emoldurar a decisao por meio de processos interpretativos que
levariam a resposta certa, mesmo nos chamado hard cases.

No contexto da “comunidade de principio”, recomenda Dworkin que “o juiz tentard, num caso con-
troverso, estruturar algum principio que para ele capte os direitos morais das partes que sdo pertinentes as

questdes discutidas no caso”.* Faz, contudo, ressalva no sentido de que o

o principio ndo deve estar em conflito com os outros principios que devem ser pressupostos para
justificar a regra que esta aplicando ou com qualquer parte consideravel das outras regras.*

O comprometimento com a comunidade de principios é que impede a escolha, ato de vontade dos ma-
gistrados, e condiciona a tomada da decisdo certa. Como afirma Tassinari, com este dever de cumprimento
da Constitui¢io, a discricionariedade e, em alguns casos, a arbitrariedade, setia superada.”’

Essa ¢ a situagdo que Humberto Avila define como um dos pressupostos processuais de prote¢io judi-
cial, como corolatios da eficicia normativa da seguranca de realizagiao.”

E nesse contexto também a adverténcia de Elival da Silva Ramos, para quem:

E nesse ponto que se deve explicitar a existéncia de importante limitacido a atuagio concretizadora
da Constituicio pelo Poder Judicidrio: as normas de desdobramento ou de expansio de principios
constitucionais, precisamente por ndo estarem compreendidas no respectivo campo de incidéncia, tal
qual inicialmente proposto pelo Constituinte, devem ser formuladas pelo Poder Legislativo, o qual se
sujeitard, como séi acontecer com toda regulagdo subalterna, ao controle judicial @ posteriors, tipico de
nosso sistema de fiscalizacio de constitucionalidade.*

Para Ramos este deve ser o principal limite para o uso da interpretagao. A textualidade do dispositivo preservado
deve conter espaco de interpretagio que comporte a proposta normativa reputada harmoénica com a Constituicao.

Se aalternativa exegética pressuposta pela decisao de improcedéncia desfigura por completo o dispositivo

41 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 66.

42 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 66.

43 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 64.

44 TASSINARI, Clarissa. Jurisdicio e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p. 144.

45  DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 15.

46 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Trad. Luis Carlos Borges. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 15.

47 TASSINARI, Clarissa. [urisdicio e ativismo judicial limites da atuacdo do judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
p. 145.

48 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanga e realizacdo no direito tributario. 2. ed. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2012. p. 591.

49 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial parimetros dogmticos. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 186.
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que se pretende salvar, impde-se a conversio do decisério em decteto de invalidagao.

E deveras importante que exista vinculagao da interpretacdo ao texto-base, ou seja, que toda interpre-
tacdo constitucional esteja em harmonia com a amplitude de sentidos projetada pelo texto da norma inter-
pretada. E, nessa visio, inaceitavel, que a norma concretizada nio revele aderéncia ao texto aplicado, pois
apenas os programas normativos

compativeis com o texto da norma constitucional podem ser admitidos como resultados
constitucionalmente aceitiveis detivados de interpretacio do texto da norma. >

Canotilho, a esse respeito, adverte que, mesmo nas hipoteses em que os juizes se assumem como legis-
ladores negativos, quando declaram a inconstitucionalidade de normas, ou como criadores do direito, ao
elaborarem normas através da decisao, caso a caso, estao eles vinculados a constituicao, a lei, a distribuicao
funcional de competéncias constitucionais e a distribui¢ao dos poderes.”

No contexto neoconstitucionalista da excessiva valorizagdo dos principios em detrimento da norma, a
importancia da vinculacdo ao texto-base € ainda ressaltada por Humberto Avila, que entende a transgressao
a uma norma ¢ muito mais grave do que a transgressao de um principio, ao contrario da larga concepcao
doutrinaria que afirma o contrario.” Isto ocotre porque

as regras tém uma pretensdo de decisibilidade que os principios ndo tém: enquanto as regras tém a

pretensio de oferecer uma solugao provisoria para um conflito de interesses ja conhecido ou antecipavel

pelo Poder Legislativo, os principios apenas oferecem razdes complementares para solucionar um

conflito futuramente verificavel.**

Nio se afasta a necessidade de integracdo das normas. O sistema i/ law ndo possui condigdes de con-
templar todos os anseios de uma sociedade em continua transformacio. Contudo, esta integragao deve ser
controlada e exercida de acordo com os parametros previamente estipulados pelo legislativo, que detém a
competéncia constitucional para a elaboracio das leis, sob pena de que o juiz se insira no campo do ativismo
judicial. Estabelecer tais parametros, contudo, tem sido um grande desafio para a chamada filosofia consti-
tucional, e daf vem a grande importancia da ado¢ao de precedentes.

A vinculagio ao principio, necessaria em casos em que as regras sao vagas, ambiguas ou inexistentes, nao
deve funcionar como uma porta aberta para qualquer cenatio, mas uma janela que emoldura alguns cenarios
possiveis dentro de uma quadro definido anteriormente pelo dispositivo constitucional. Se, de um lado, ¢é
possivel afastar a incidéncia de uma norma infraconstitucional em beneficio de um principio que com ela se
contraponha, baseado na busca de efetividade de direitos fundamentais, de outro, nio ¢ possivel deixar ao
arbitrio do juiz a analise sobre a conveniéncia e oportunidade de aplicar ou nao a lei.

Essa situagdo configura o que pode ser considerado hiperativismo, quando o juiz pode decidir se invoca
a abertura do principio constitucional, a clareza da norma infraconstitucional, a persuasio das sumulas, ou
suas preferéncias pessoais, motivadas com base em qualquer uma das fontes citadas. A inseguranca, nesse
caso, compromete nao apenas a eficiéncia do sistema, mas sobretudo, sua legitimidade.
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6. ConcLusio

O cenario pés-positivista inaugurado no Brasil com a promulgacao da Constitui¢ao de 88 e caracterizado
pela centralidade da constitui¢do e constitucionalizacio de direitos, o reconhecimento de um amplo rol de
direitos fundamentais e a normatividade dos principios constitucionais, vem se caracterizando pela judicia-
lizacio da politica, campo fértil para a pratica do ativismo judicial.

No Brasil recepcionou-se a atividade criativa do direito por parte dos juizes como parte integrante da
propria atividade jurisdicional. Importou-se, sem a devida contextualizagdo, do sistema comzmon law, a prerro-

gativa de criacdo judicial do direito.

Entre varios desdobramentos da pratica ativista, o texto identificou trés principais. O ativismo impoe
redefinicio do modelo de triparticio de poderes sob o qual estd erigido o Estado moderno e contempora-
neo, sobretudo no que diz respeito as prerrogativas do legislativo, aos limites da atuagio do executivo e ao
controle das decisoes do Poder Judiciario.

No ativismo opera-se revisao dos ideais limites postos pelo positivismo entre os atos de aplicar a lei,
interpreta-la e criar direito. Redefini-los é importante, mas muito dificil, dada a grande fluidez do texto cons-
titucional e a amplitude dos principios constitucionais assegurados. Por essa razao, a adogao de precedentes
podem se constituir em mecanismos importante para assegurar o um sb tempo a natureza sempre, em algu-
ma medida, criadora embutida em todo processo decisério, e a seguranca juridica que se deseja e espera na
prestacio jurisdicional ndo casuistica que deve caracterizar a justica em um Estado Democratico de Direito.

Além disso, a pratica ativista aumenta a imprevisibilidade das decisoes, provocando um aumento dos cus-
tos no exercicio da atividade empresarial, que compromete o desenvolvimento econdémico nacional a longo
prazo. Afeta a calculabilidade e previsibilidade pelos agentes econdémicos, de suas condutas, encarecendo e
as vezes impossibilitando a realizacdo de negdcios juridicos.

Um terceiro desdobramento estd associado a liberdade de julgar com base na garantia do livre convenci-
mento e da liberdade no julgar afirma-se por vezes a pratica ativista. O estudo refuta tal argumento toman-
do-se por base a alegacao de que o Estado Democratico de Direito impde a obrigatoriedade da vinculagao
ao precedente, seja da propria Corte, seja de Cortes Superiores, como condi¢io sie gua non da democracia e
do respeito a vontade constituinte e legislativa, cuja titularidade pertence ao povo.

Ha, portanto, a necessidade de que sejam impostos limites a esta pratica, atribuindo responsabilidade
na proporcio do ativismo. As decisdes — e nio escolha — judiciais devem ser fundamentadas. F necess-
rio que haja o comprometimento do julgador com o direito posto, ou seja, um dever de cumprimento da
Constituicao que nao deve comprometer sua efetividade, mas tampouco permite sua reconstru¢ao, ou do
sistema juridico que ela sustenta, por meio de decisoes judiciais, sob pena de subversio, enfraquecimento e
esfacelamento do Estado Democratico de Direito.
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