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RESUMO

No primeiro capitulo é pesquisada uma delimitacdo conceitual para o ativismo judicial, sendo
sugerida a doutrina de Marcelo Casseb que reconhece a referida pratica como género das
decisOes atipicas proferidas pelo Poder Judiciario. No capitulo segundo, o ativismo judicial
fora pesquisado sob uma perspectiva filoséfica, sendo buscadas as bases que legitimaram a
atuacdo proativa dos julgadores, bem como as principais criticas quanto aos excessos na
mencionada forma de atuacdo. Na construcdo critica a problemaética é enfrentada, seja em
razdo da crise de legitimidade dos membros do Poder Judiciario para atuarem como agentes
politicos, seja pelas ofensas as principais teorias classicas do movimento constitucionalista,
em especial, o principio da separacdo dos poderes, teoria da democracia e do Estado de
Direito. A pesquisa objetiva identificar as incongruéncias teodricas que fundamentam o
ativismo judicial, em especial, sob a Otica da teoria da democracia, encontrando solucdo a
problematica enquanto analisada a inovacdo constitucional na Ameérica do Sul surgida na
Bolivia. Conclui-se pela necessidade de uma tipica Corte Constitucional no Brasil. Por
derradeiro, evidencia-se como método cientifico utilizado o método dedutivo.

PALAVRAS CHAVE: ATIVISMO JUDICIAL — TEORIA DA DEMOCRACIA — CORTE
CONSTITUCIONAL

ABSTRACT

The first chapter is conceptual delimitation searched for judicial activism, and suggested the
doctrine of Marcelo Casseb recognizing that practice as gender atypical of decisions handed
down by the judiciary. In the second chapter, judicial activism was searched under a
philosophical perspective, the bases being sought that legitimized the proactive role of the
judges, and the main criticisms of the excesses mentioned in the form of performance. In
building the critical issue is addressed, both because of the crisis of legitimacy of the
members of the judiciary to act as political agents, whether the offenses to major classical
theories of the constitutionalist movement, in particular the principle of separation of powers,
democratic theory and the rule of law. The research aims to identify the incongruities
theoretical underpinning judicial activism, especially from the standpoint of democratic
theory, finding solution to the problem while analyzing the constitutional innovation in South
America that emerged in Bolivia. It concludes the need for a typical Constitutional Court in
Brazil. For ultimate, it becomes clear how the scientific method used deductive method.

KEYWORDS: JUDICIAL ACTIVISM - THEORY OF DEMOCRACY -
CONSTITUTIONAL COURT



INTRODUCAO

Na atualidade, o ativismo judicial é tema discutido em diversos ambitos de producéo
de conhecimento humano em razdo das inUmeras consequéncias no ambito juridico, social e

politico das intervengdes do Poder Judiciario na sociedade.

A atuacdo extraordindria realizada pelo Poder Judiciario enseja diversas discussdes
quanto a extrapolacdo de seus limites jurisdicionais, em especial, enquanto ndo observados
pilares do movimento constitucionalista, tais como o principio da separacdo dos poderes, bem
como 0s pressupostos esperados para um Estado tipicamente Democrético e de Direito.

Na préatica, quando o Poder Judiciario age tal qual um tipico agente politico se
arvorando em dar causa a efetivacdo dos direitos sociais sem, para tanto, deter de um minimo
de representatividade politica, vislumbra-se a ofensa direta as teorias quer perfazem o
esperado Estado Democrético, ensejando, por consequéncia, uma atuacdo desprovida de
legitimidade.

Como poderia um membro do Poder Judiciario poderia adentrar em questfes
politicas para direcionar o orcamento e politicas pablicas sem, para tanto, deter um minimo de

legitimidade ou representatividade politica? A problematica é enfrentada neste trabalho.

No primeiro capitulo, o ativismo judicial é delineado como um género das
manifestaces atipicas do Poder Judiciario, ndo se resumindo a conhecida pratica quanto a
judicializagdo da politica ou mesmo aos casos de efetivacdo de direitos sociais, mormente, na
area da saude, possibilitando verificar que o ativismo judicial é tema de abrangéncia ampla,

objeto de atual discussdo em diversas areas sociais, econdmicas e politica.

O segundo capitulo adentra na esséncia doutrindria do constitucionalismo, em
especial na atual fase poOs-positivista, sendo primeiramente delineados os fundamentos
favoraveis a pratica ativista previstos na teoria da argumentacdo de Alexy, bem como é
analisado o ativismo judicial sob uma perspectiva critica construida a luz da teoria da

democracia, da separacdo dos poderes e do Estado de Direito.

O terceiro capitulo traz solucdo pratica evidenciada na Constituicdo da Bolivia
promulgada em 2009, que, seguindo precedentes da Constituicdo do México e da Guatemala,

institui um Poder Judiciario paralelo ao Poder Judiciario oficial com competéncia exclusiva



para tratar das questbes ligadas a politica, direitos humanos e administrativo, além de
inaugurar uma tipica Corte Constitucional cujos membros sdo eleitos pelo povo, através do
sufragio universal e secreto, com mandato certo e sem remuneracdo, 0 que traz solucdo as
criticas quanto a auséncia de legitimidade democratica dos membros do Poder Judiciario para

adentrar em questdes de cunho politico.

1. ORIGEM E DELIMITACAO CONCEITUAL A RESPEITO DO ATIVISMO
JUDICIAL.

1.1. O ativismo judicial como género das manifestacGes atipicas do Poder

Judiciério.

Primeiramente, para conhecer uma definicdo sobre ativismo judicial, impde-se a

realizacéo de pesquisa histdrica a respeito do tema.

Marcelo Casseb Continentino (2012), afirma que a qualificacdo ativista surgiu pela
primeira vez em 1947, quando a revista Fortune publicou o artigo “The Supreme Court:
1947” em que 0 autor do artigo, Arthur Schlesinger, analisando detidamente a atuacdo dos
magistrados da Suprema Corte americana, apresentou classificacdo que considerava ativistas

0s magistrados mais inovadores e passivistas 0s mais conservadores.

Surgiu o termo ativista como uma adjetivacdo relacionada ao perfil de julgamento do
magistrado, fosse aquele um perfil conservador ou progressista, ressaltando Marcelo Casseb
Continentino (2012) que as atuac@es ativistas do Poder Judiciario sempre estiveram sob fortes
criticas dado que eram inovagdes no contexto juridico que implicavam em mudancas dos

paradigmas da época.

Muito embora o ativismo judicial estivesse associado a uma avaliagédo negativa da
atuacdo da Suprema Corte, sindbnimo de atuacdo impropria enquanto havia se apropriado das
prerrogativas dos poderes eleitos para estabelecer politicas publicas, o trabalho de Schlesinger
apenas buscou identificar a posi¢do de cada juiz, o que possibilita afirmar que o ativismo
judicial ndo teve origem, enquanto definicdo, em qualquer fato, mas sim, a qualificacdo dos

magistrados da Suprema Corte americana.



Prosseguindo na pesquisa quanto a origem do ativismo judicial, Marcelo Casseb
Continentino (2012) informa que, mesmo havendo pesquisadores que reservavam ao conceito
0 carater normativo, avaliando as decisGes da Suprema Corte de forma qualitativa, existiam
ainda aqueles que atribuiam ao termo acepcdo descritiva, medindo a atuacdo da Suprema
Corte através de critérios objetivos, como, por exemplo, o nimero de leis declaradas

inconstitucionais:

Porém, se de um lado ha autores que reservam ao conceito carater normativo, isto é,
de avaliacdo da atuacdo da Suprema Corte como boa/correta ou ruim/excessiva, de
outro ha aqueles que Ihe atribuem uma acepg¢do descritiva da atuagdo da Suprema
Corte. O uso do conceito de ativismo judicial prestaria para medir descritivamente a
atuacdo da Suprema Corte, a partir de determinados critérios, a exemplo do nimero
de leis federais e estaduais declarados inconstitucionais, do nimero de leis cuja
constitucionalidade foi afirmada, do nimero de votos de um juiz quanto a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade e assim por diante. Em face da multipla
possibilidade seméntica, é importante abordar quais seriam os elementos ou
dimensdes desse conceito a fim de delimitar melhor o seu significado.
(CONTINENTINO, 2012, p.130)

Marcelo Casseb Continentino (2012) conclui topico de sua pesquisa informando que,
por mais que exista uma dificuldade em chegar a delimitacdo do conceito de ativismo judicial,
h&, na doutrina, um relativo acordo quanto a multidimensionalidade do mencionado termo, e,
citando o artigo “The Origen and Current Meaning of Judicial Activism”, de Keenan Kmiec,
considera cinco as dimensbes do ativismo judicial, quais sejam: a) anulacdo de atos
normativos cuja constitucionalidade é sustentavel; b) desrespeito ao precedente (horizontal e
vertical); c) criacdo judicial; d) desvio da metodologia interpretativa e e) julgamentos

direcionados pelo resultado.

Em relacdo a primeira dimensdo, qual seja, o prisma da anulacdo de atos normativos,
seja do Executivo, seja do Legislativo, o autor reconhece que nesta atuacéo € onde estdo as
principais criticas a atuacdo da Suprema Corte americana em face da inumeras possibilidades
de interpretacdo constitucional, principalmente quando a interpretacdo do Poder Judiciario vai

de encontro a interpretacdo fornecida pelos proprio Poder Legislativo.

Como se sabe, numa sociedade multicultural na qual muitas e diversas sdo as visdes
sobre justica, a moral e a ética, é inevitavel subsistir o desacordo razoavel
(reasonable disagreements) sobre a interpretagdo das normas constitucionais.
Embora haja acordo quanto as clausulas constitucionais gerais e abstratas (v.g.:
devido processo legal, liberdade de expressdo, vida, etc), no momento da
especificacdo constitucional, isto é, quando se vai aplicar a norma constitucional
abstrata ao caso concreto, comecam-se os confrontos em torno da melhor
interpretacdo constitucional. (CONTINENTINO, 2012, p.131)



Se a propria lei jé traria interpretacdo propria’, como um 6rgéo do Poder Judiciério
poderia anular um diploma legal sob o argumento de melhor interpretacdo? Parece ter razéo
0S autores das pesquisas que aduziam criticas contra ao ativismo judicial sob a dimensao
acima, quanto a possibilidade de anulacdo de atos normativos cuja constitucionalidade é

sustentavel.

A segunda dimens&o do ativismo judicial (b) seria quanto a resisténcia de juizes ou
tribunais em ndo seguir precedentes jurisdicionais, inovando, assim, na pacifica jurisprudéncia

dos Tribunais com entendimentos pontuais.

Julgar de forma contréria aos precedentes judiciais sem uma justificativa plausivel
seria a segunda dimensao ou manifestacdo de ativismo judicial, neste sentido Marcelo Casseb

Continentino:

O ativismo judicial, sob tal perceptiva, decorreria da ndo aderéncia as interpretacdes
anteriormente perfilhadas em casos semelhantes, sem uma justificativa plausivel ou
razodvel. A corte que ndo mantem uniformidade de entendimento é uma corte que
ndo aplica o direito preexistente; isto é, ela julga conforme a prdpria conveniéncia e
subjetividade, ao sabor das circunstancias. (CONTINENTINO, 2012, p.132)

Terceira dimensdo (c) através da qual se verifica o ativismo judicial é quanto a
possibilidade de criacdo de direitos pelo Poder Judiciéario. O juiz ativista seria aquele que,
agindo além de suas atribuicdes funcionais, agiria criando direito em inobservancia ao

principio da separacdo dos poderes e ao Estado de Direito.

Na quarta dimensdo do ativismo judicial (d), o conceito assume nova significacéo
sobre a qual haveria um modo adequado e correto de interpretacdo da Constitui¢do que ndo a
forma tradicional por subsuncdo. Qualquer método que se afastasse da subsuncdo seria

considerado método inovador ou ativista.

A quinta e ultima dimensdo/acep¢do do ativismo judicial é encontrada naquelas
decisbes nas quais 0 juiz-intérprete profere julgamento tendente a atingir determinado

resultado (e).

A critica a esta forma de ativismo judicial estaria na ocorréncia do desvio de

finalidade da propria sentenca enquanto proferida em n&o observancia do dever de

! O autor cita como exemplo hipotética lei americana que, liberando a prética do aborto e especificando os casos
permitidos, poderia, sob o argumento da violagdo do direito a vida, ser invalidada pela Suprema Corte
Americana, anulando, inclusive, os casos permitidos pelo préoprio legislador. A ponderagdo a favor da vida do
nascituro se daria em detrimento da liberdade individual, da autonomia privada, salde e dignidade da pessoa
humana que concorreriam a favor da livre opgéo da gestante.



imparcialidade do julgador, ndo sendo observado o ordenamento legal como pardmetro

idéneo, livre e valido.

Enfim, Marcelo Casseb Continentino apresenta o ativismo judicial como um género
de manifestacGes do Poder Judiciario que ndo se limita as expressdes mais usuais conhecidas,
tais como judicializacdo da politica ou outras. O ativismo judicial seria género de

manifestagdes atipicas do Poder Judiciério.

Nesta pesquisa o ativismo judicial é defendido como género, portanto, tendo sentido

amplo e ocorrendo em diversas hipoteses.

N&o obstante tratar o tema como género, buscando uma delimitagdo conceitual,

Andrea Elias da Costa, assim define o que € ativismo judicial:
[...] a ideia de ativismo judicial estd associada a uma intensa participacdo do
Judiciario na concretizagdo dos valores Constitucionais, o que pode se dar de
diferentes maneiras, tais como pela aplicacdo direta da Constituicdo em situagdes
ndo expressamente contempladas em seu texto, independentemente de manifestacéo
do Legislador; a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados
do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva

violacdo da Constituicdo; a imposi¢do de condutas ou abstencdes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas. (COSTA A. 2010, p.53).

Conclui a autora (2010) que o ativismo judicial seria “... uma maneira ativa de
interpretacdo da Constitui¢do.”, considerando o ativismo judicial como manifestagdo
extraordinaria do Poder Judiciario legitimada pela hermenéutica, no caso, uma hermenéutica

constitucional.

Na busca por um melhor conceito de ativismo judicial, a obra de Elival da Silva

Ramos (2010) assim define ativismo judicial:

[...] o exercicio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo préprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de feicBes objetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). (RAMOS, 2010, p.129).

2. O ATIVISMO JUDICIAL: FUNDAMENTOS PROATIVOS SEGUNDO A TEORIA
DA ARGUMENTACAO DE ALEXY E CONSTRUCAO CRITICA EM JONH
LOCK, MONTESQUIEU E ROUSSEAU.

2.1. A Teoriada Argumentacdo de Alexy.

Os fundamentos para a pratica do ativismo judicial estdo presentes a linguistica, e,

especialmente na teoria da argumentacdo de Alexy.



A teoria de Alexy desenvolveu-se, basicamente, com 0 exame das regras de
linguagem, elaborando uma teoria baseada na argumentacdo préatica, enquanto, ampliando o

conceito de norma juridica os principios constitucionais foram reconhecidos como norma.

Em relacdo ao conceito de norma juridica, Alexy (2011) evidencia uma mudanca no
conceito positivista enquanto diferencia enunciado normativo de norma:
O ponto de partida desse modelo consiste na diferenciacdo entre norma e enunciado
normativo. Um exemplo de enunciado normativo seria o seguinte: (1) ‘Nenhum
alemdo pode ser extraditado’(art.16,§2°, 1 da Constitui¢ao alema).
Esse enunciado expressa a horma segundo a qual é proibida a extradicdo de um
alemdo. Que é proibido que um alemdo seja extraditado é o que significa o

enunciado’nenhum alemao pode ser extraditado’. Uma norma ¢é, portanto, o
significado de um enunciado normativo. (ALEXY, 2011, p.53, destaque nosso).

Partindo do pressuposto que a norma é um significado do enunciado normativo,
Alexy estende a possibilidade de criacdo de normas ao maior intérprete das normas, 0
julgador. Passa este a ter atribuicdes semelhantes a de parlamentar enquanto criador de
normas através da reconstrucdo destas no caso concreto através da interpretacdo, dando azo ao

juiz equiparado ao deus Hermes?.

Segunda distingdo na teoria da argumentacdo de Alexy (2011) é que regras e
principios passaram a ser espécies do género norma juridica. Neste sentido vale sua citacdo
direta:

Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras
quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem
ser formulados por meio de expressbes dednticas bésicas do dever, da permissdo e
da proibicdo. Principios sdo, tanto as regras, razfes para juizos concretos de dever-

ser, ainda que de espécie muito diferente. A distingdo de regras e principios é,
portanto, uma distincéo entre duas espécies de normas. (ALEXY, 2011, p.87).

Estabelecido o principio como norma, 0s principios constitucionais poderiam, sem
qualquer regulamentacdo infraconstitucional, servir como fonte normativa priméria, Unica e

suficiente para sua aplicacdo na solucdo de litigios no caso concreto.

Em relacdo a diferengas entre regras e principios, Alexy (2011) estabelece como
critério principal o da generalidade:
Ha diversos graus para se distinguir regras de principios. Provavelmente aquele que

é utilizado com mais frequéncia € o da generalidade. Segundo esse critério,
principios sdo normas com grau de generalidade relativamente alto, enquanto o grau

2 . . . A . A . . ~
Hermes era o deus da filosofia grega com incumbéncias pela transferéncia da comunicagdo, ou melhor,
interpretagao.



de generalidade das regras é relativamente baixo. Um exemplo de norma de grau
alto de generalidade é a norma que garante a liberdade de crenga. De outro lado,
uma norma de grau de generalidade baixo seria a norma que prevé que todo preso
temo direito de converter outros presos a sua crenca. Segundo o criterio de
generalidade seria possivel pensar a primeira norma como principio e a segunda
como regra. (ALEXY, 2011, p.87)

Alexy (2011) deixa claro que entre regras e principios existe uma diferenciacéo

qualitativa, sendo os principios mandamentos de otimizacéo:

O ponto decisivo na distin¢do entre regras e principios é que principios sdo normas
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios, sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizag8o, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de ¢ ue a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
admbito das posibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes.

Ja as regras sd0 normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinagdes no ambito daquilo que é fatica e
juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢do entre regras e principios é uma
distingdo qualitativa e ndo uma distin¢do de grau. Toda norma é ou uma regra ou um
principio. (ALEXY, 2011, p.90)

O préprio Alexy estabelece que os principios, por sua generalidade, impéem sua
aplicacdo maxima tendo por limites somente impossibilidades faticas e/ou juridicas. Ja
enquanto as regras, ou estas simplesmente se aplicam ao caso concreto ou ndo se aplicam.
Existe uma diferenca qualitativa enquanto as normas-principios implicam que algo seja

realizado na maior medida possivel.

Neste sentido, a doutrina brasileira através de Humberto Avila (2008) traz a seguinte

diferenciacdo entre regras e principios:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectiva e com
pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliacdo
da correspondéncia, sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos
principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construgdo conceitual
da criacdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e
com pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicabilidade de
demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o estado das coisas a ser promovido € 0s
efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria & sua promogdo. (AVILA,
2008, p.78).

No mesmo contexto, Paulo Bonavides (2009) comenta a reviravolta no mundo
doutrinario partindo do pressuposto que 0s principios constitucionais passam a ser

considerados normas:



Assim como Muller, na Alemanha, rompe com a tradicdo de Kelsen, Jellinek,
Laband e Gerber, ja Dworkin, no mundo anglo-americano, levanta a catedra de
Harvard contra a de Oxford, onde até entdo a filosofia juridica de Hart conservava
intangivel a inspiracdo positivista de Bentham e Austin.

Sd0 momentos culminantes de uma reviravolta na regido da doutrina, de que
resultam para a compreensdo dos principios juridicos importantes mudancas e
variacdes acerca do entendimento de sua natureza: admitidos definitivamente por
normas, sdo normas-valores com positividade maior nas Constituicbes do que nos
Cadigos; e por isso mesmo providos, nos sistemas juridicos, do mais alto peso, por
constituirem a norma de eficacia suprema. Essa norma ndo pode deixar de ser o
principio. (BONAVIDES, 2009, p.276)

Neste sentido, Alexy traz em sua obra topico especifico a respeito da colisdo de

principios e conflito de regras, avitando formas de colisdo e sopesamento:

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em uma das
regras, uma clausula de excecdo que elimine o conflito, ou se pelo menos uma das
regras for declarada invélida.

[.]

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma completamente
diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido-, um dos
principios terd que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma clausula de
exce¢do. Isso é o se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia.
Conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da validade, enquanto as colisGes entre
principios — visto que so principios validos podem colidir — ocorrem, para além
dessa dimensdo, na dimensdo do peso. (ALEXY, 2011, p.93)

Adentrando na teoria da argumentacdo de Alexy, a questdo principioldgica fora, tdo

somente, 0 substrato para sua inovacao na teoria da decisdo com a defesa da argumentacao

pratica.

Alexy esclarece que o discurso juridico € caso especial do discurso pratico,

revelando, no mesmo texto, a questdo da valoragdo no caso concreto que pode ensejar

resultados diferentes, bem como o discurso pratico como uma nova versao de uma teoria

moral procedimental:

O ponto de partida da teoria da argumentacéo é a constatacdo de que, no limite, a
fundamentagcdo juridica sempre diz respeito a questdes praticas, ou seja, aquilo que é
obrigatério, proibido e permitido. O discurso juridico é, por isso, um caso especial
do discurso pratico geral. Enquanto caso especial do discurso préatico geral, ele é
caracterizado pela existéncia de uma série de condicdes restritivas, as quais a
argumentacdo juridica se encontra submetida e que, em resumo, se referem a
vinculagdo a lei, ao precedente e a dogmatica. Mas essas condicfes, que podem ser
expressas por meio de um sistema de regras e formas especificas do argumentar
juridico, ndo conduzem a um Unico resultado em cada caso concreto.

A questdo da racionalidade da fundamentagdo juridica leva, entdo, a questdo da
possibilidade de fundamentagdo racional de juizo praticos ou morais gerais. [...]
Uma versdo especialmente promissora de uma teoria moral procedimental é a teoria
do discurso pratico racional.(ALEXY, 2011, p.548)



Comentando a tese central de Alexy, Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2004) ressalta
que a teoria da justificacdo juridica era uma forma especial do discurso pratico e que a
coeréncia da argumentacdo era justamente o seu elemento de controle e legitimidade. Neste

sentido discorre a respeito:

A tese central de Alexy é a de que a teoria da justificacdo juridica era uma forma
especial do discurso pratico. Portanto, desenvolveu as linhas gerais desse ultimo e,
ao final, anotou as particularidades do primeiro.

Os discursos racionais praticos sdo aqueles que se preocupam com a correcdo das
afirmativas normativas. Em Alexy esses discursos assumiram a forma normativa,
vez que se preocupam com a justificacdo de critérios de sua prépria racionalidade,
apesar de assumir que ndo ha modo de justificacdo que ndo tenha suas deficiéncias.
Contudo, a auséncia de um conceito absoluto de correcdo, ndo diminuiria as
possibilidades de a Teoria Discursiva reduzir/controlar o subjetivismo/intuicionismo
das afirmagdes normativas. (CRUZ, 2004, p.166)

Ainda no sentido da justificacdo ou legitimacdo da propria decisdo por seus
argumentos, Alexy estabelece quatro regras basicas indispensaveis ao discurso. Alvaro
Ricardo de Souza Cruz (2004) comenta cada uma delas:

A primeira ¢ a proibicdo da autocontradicdo do orador. Logo, a(s) afirmacéo(des) do
orador deve(m) ser coerente(s) entre si. Ao mesmo tempo, ele deve ser sincero, pois
quem afirma, quer expressar uma crenca. Isso ndo o impede conjecturar, mas

seguramente exige a boa-fé do orador, que deve sempre afirmar aquilo em que, de
fato, acredita.

[.-]

A universalidade de Hare implicava também a necessidade de essa regra ser clara e
poder ser ensinada/compreendida por todos. [...]

Por fim, a Gltima regra bésica do discurso pratico geral sustenta que o mesmo deve-
se sujeitar-se a uma ‘ortolinguagem’ ou seja, ao emprego de palavras gestos,
expressdes com significacdo conhecida/dominada pela comunidade participante do
discurso. (CRUZ, 2004, p.167)

Além das regras basicas acima dispostas, Alexy acrescenta que o discurso deveria ser
complementado pelas “regras de racionalidade”, ndo bastando a coeréncia e sinceridade do
orador. Como consequéncia da racionalidade que se impunha ao discurso, tal légica deveria
ser publica, clara e transparente de modo a possibilitar ampla liberdade de discusséo sobre as

razdes do discurso.

A teoria da argumentacdo de Alexy inova na teoria da decisdo judicial engquanto
possibilita ao Poder Judiciario julgar qualquer questdo lhe posta ao apreco, inclusive,
imprimindo maior efetividade aos valores constitucionais para decidir como melhor convém

na analise do caso concreto.



Na atualidade, a teoria de argumentacdo de Alexy serve como fundamento juridico
para a pratica do ativismo judicial de modo que todo e qualquer litigio posto ao apreco do
Poder Judiciario pode ser julgado atraves da analise dos argumentos levantados pelas partes,

sendo justificada a decisdo de acordo com a ponderacao dos valores dada ao caso concreto.

A ampla subjetividade das decisdes judiciais é caracteristica marcante das solucbes
juridicas ativistas na atual fase pos-positivista, podendo o julgador imprimir solugdo mesmo

contréria a lei desde que fundamente suas razfes no caso concreto.

Em Alexy, a legitimidade do julgador para atuar como agente politico, mesmo
proferindo decisbes em desconformidade com as leis e/ou adentrando em campo de atuacéo
politica, advém dos fundamentos da propria decisdo juridica, assim, a motivacdo da decisao é

a sua propria justificacdo que a deve legitimar perante as partes e terceiros.
2.2. Construcéo critica a respeito do ativismo judicial.

2.2.1. O ativismo judicial e sua relacdo com a concepcdo do Estado Democratico de
Direito: as leis na concepcdo moderna, a separacdo dos poderes e a necessaria
representatividade dos agentes politicos.

O subjetivismo decorrente da utilizacdo dos conceitos pessoais de moral em
detrimento das regras escritas e postas também foi uma preocupacédo na antiguidade. Carlos
Eduardo Bittar (2002), parafraseando Aristételes, defende o governo das leis em detrimento
do “governo do que seja melhor”:

Ainda mais, pode-se dizer que, na busca do verdadeiro regime e do verdadeiro
governo, é melhor que na lei esteja depositada a soberania, € ndo no homem, pois
este esté sujeito as paixdes que acometem a alma. A lei tem um papel preponderante
na conformacdo do espaco politico. De fato, as leis bem esclarecidas sdo as que
dever exercer a soberania. Acima dos homens estéo as leis, e isso quanto ao governo
e a conducdo das coisas comuns. Os magistrados somente devem exercer uma

fungdo supletiva ou complementar quando a lei ndo mais cobrir com suas previsoes
genéricas o conjunto de hipdteses praticas ocorrentes. (BITTAR, 2002, p.24)

Sugerida a lei como forma de manifestacdo da vontade popular, e, do proprio Estado,
esta deveria ser observada por todos, substituindo ela a propria vontade do monarca, da

aristocracia ou da republica.

O autor deixa claro, ao final, que o papel primario dos magistrados seria de

solucionar litigios através da aplicacdo pura e simples da lei, somente podendo exercer uma



funcéo supletiva quando a lei ndo fosse suficiente para prever solugéo ao caso concreto, sendo
esta, portanto, a excecado da atividade jurisdicional em prol da existéncia do Estado de Direito.

E claro que n&o se esta a defender um Poder Judiciério neutro no cenario politico, no
entanto, evidencia-se, desde a histdria antiga, a preocupacdo em evitar a concentracdo de
poder, 0 subjetivismo e a auséncia de parametros como critérios formais para a conducgéo do

Estado e mesmo da sociedade.

N&o obstante as primeiras linhas acima delineadas que ja evidenciam uma
preocupacdo das civilizagcbes passadas na formacdo de uma sociedade dirigida por
parametros/critérios Unicos, objetivos, conhecidos e voltados para a realizacdo do bem
comum, ou seja, por leis que expressassem a vontade do proprio Estado e da populagdo, ndo
se pode negar uma preocupacdo doutrindria em varios autores quanto a necessidade de

execucgdo das leis em forma impessoal e ndo direcionada a interesses proprios.

Jonh Locke foi um expoente quanto a necessidade de separacdo dos poderes
enumerando os poderes em trés: poder legislativo, executivo e federativo, sendo que,
indubitavelmente, o poder legislativo era supremo, cabendo-lhe governar o povo por meio de

leis estabelecidas.

Em Locke percebe-se que a atividade judicial sequer era Ihe conferida a qualidade de
poder, podendo-se aferir que os julgadores ndo podiam ser qualificados como agentes

politicos, justamente, por ndo participar do processo de formagdo da vontade estatal.

Do ponto de vista estritamente juridico, seguindo uma concepcdo generalista das
normas, em Locke as leis deveriam servir como parametro normativo de observancia para
todos, de modo que, além de serem estabelecidos direitos e deveres para toda a coletividade,
num ideal de Estado de Direito, seria ainda uma forma de promover a igualdade entre os

suditos.

Assim, o poder legislativo era considerado o poder supremo por representar a
vontade popular e edita-la através das leis apds o consenso da maioria dos agentes politicos,
vislumbrando-se ainda um viés democratico decorrente do necessario consenso como

pressuposto para o estabelecimento das regras estatais.



N&o obstante considerando o poder legislativo como poder supremo, Locke
mencionava a necessidade de limites para o poder legislativo. Neste sentido vale o comentario
de Nelson Nery Costa(2006):

Em todo o caso, esse poder permanecia inalteravel e sagrado, nas méos de quem fora
colocado, em primeiro ligar, pela comunidade. E ndo podia habilitar qualquer outro,
fosse quem fosse, a legisferar. Existiam, entretanto, limites para o poder legislativo:
a) a lei da natureza subsistia como norma eterna para todos os homens; b) o
parlamento devia editar leis que tivessem uma certa estabilidade; ¢) ndo podia privar
um individuo da sua prépria propriedade sem o consenso dele; d) ndo podia
transferir o poder de fazer leis para outras maos, porque o seu poder ja era delegado
pelo povo e o delegado ndo podia delegar. (COSTA, 2006, p. 114).

O estado civil nascia para garantir os direitos naturais em Locke, em especial a
propriedade e a seguranca, de modo que, o préprio poder legislativo tinha como especial
limite ndo delegar seus poderes de legisferacdo, nem privar os individuos dos direitos naturais

gue ja possuiam mesmo no estado natural, por exemplo, a propriedade.

A ndo observancia das leis ou dos limites legitimava, inclusive, o direito de

resisténcia ou desobediéncia civil.

Segundo autor classico de maior expressdo quanto a separacdo dos poderes foi
Charles Louis de Secondat, o Bardo de Montesquieu que, em 1748 afirma a importancia das

leis na sociedade, bem como da separacdo de competéncias.

Montesquieu(1979) faz referéncia a trés espécies de governo: o Republicano, o
Monarquico e o Despético, sobretudo, atribuindo qualificacdo negativa ao governo despético

por inobservar as leis:

Governo republicano é aquele em que o povo, como um todo, ou somente uma
parcela do povo, possui 0 poder soberano; a monarquia é aquele em que um s6
governa, mas de acordo com leis fixas e estabelecidas, enquanto, no governo
despdtico, uma sé pessoa, sem obedecer a leis e regras, realiza tudo por sua vontade
e seus caprichos. (MONTESQUIEU, 1979, p.197)

As leis, em Montesquieu(1979), representavam as relacfes que se estabeleciam entre
0s seres humanos, concluindo que eram as relagcdes necessarias que derivavam da natureza

das coisas:

Devem as leis ser relativas ao fisico do pais, ao clima frio, quente ou temperado; a
qualidade do solo, a sua situacdo, ao seu tamanho; ao género devido das provas,
agricultores, cacadores ou portarias; devem relacionar-se como grau de liberdade
que a constituicdo por permitir com a religido dos habitantes, nas indicacdes,
riquezas, ndmero, comércio, costumes, maneiras. Possuem elas, enfim, relacdes
entre si e com sua origem, com os designos do legislador e com a ordem das coisas
sobre as quais sdo elas estabelecidas. E preciso considera-las em todos os aspectos.
(MONTESQUIEU, 1979, p.45)



Nelson Nery Costa comenta o que se poderia entender por “natureza das coisas”
reconhecendo que existiria uma razdo primitiva e que as leis eram expressdo de tal razéo.
Fazendo um paralelo entre as leis divinas ou naturais e as leis humanas, defende a existéncia

autébnoma destas Ultimas para uma ordenacéo da vida em sociedade:

Ele [Monstesquieu] sustentava, ha companhia dos estdicos, que existiam uma razéo
primitiva e que as leis eram as relacdes que se estabeleciam entre ela e os diferentes
seres, a comecar por Deus, criador e conservador do Universo. [...] Em outras
palavras, 0 homem, enquanto ser inteligemte, ndo transgredia incessantemente as
leis que Deus estabelecera e modificara as que ele mesmo originara. Cumpria-lhe
[ao homem] adapta-las a sua natureza e que fossem diferentes daquelas por que eram
governados os seres puramente fisicos, os corpos [..]. A vida em sociedade,
exatamente em sociedade particulares, exigia leis positivas. (COSTA apud
MONTESQUIEU, 1979, p.197, destaque nosso).

No livro XI da obra de Montesquieu se encontram as ideias célebres quanto a
triparticdo do poder em funcGes legislativa, judiciaria e executiva, cabendo salientar que a
separacdo dos poderes tivera como pressuposto o ideal de liberdade, seja para o sudito uma
vez que a separacao seria uma forma de evitar a concentracdo de poderes que ensejasse um
governo despético, seja a liberdade® de atuacdo para cada esfera de poder enquanto para a
melhor atuacdo do Estado cada esfera tinha fungdes préprias e independentes.

Neste sentido, transcrevo parte do capitulo XI da obra citada de Montesquieu(1979):

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o poder legislativo
estd reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade, pois pode-se temer que o
mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelecam leis tirnicas para executa-
las tiranicamente.

[]

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do poder executivo. Se tivesse ligado ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria o legislador.
Se tivesse ligado ao poder executivo, 0 juiz poderia ter a forca de um opressor.
(MONTESQUIEU, 1979, p.148).

Conclui Montesquieu (1979) quanto ao risco de se acumularem fungfes estatais em

um sé corpo estatal ou homem:

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais ou dos
nobres do povo exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de executar as
resolugBes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias dos individuos.
(MONTESQUIEU, 1979, p.149).

? Liberdade seria fazer tudo o que as leis permitem, coincidindo com o moderno conceito de legalidade estrita
gue a Administracdo Publica estd adstrita.



Vale dizer que Montesquieu ponderou a respeito da necessidade de cada poder
fiscalizar outro, ressaltando a importancia da independéncia, contudo, também a de equilibrio
entre todos para que nenhuma das conhecidas “poténcias” pudessem abusar do poder. Nelson
Nery Costa (2006) comenta as formas de intervencdo em cada poder da seguinte forma:

O ideal politico do autor coincidiria com um regime, no qual seria rigorosamente
assegurada esta separacdo dos poderes. Deveriam existir trés poderes: o executivo,
como rei e seus ministros; o legislativo, a cAmara baixa e a camara alta; e o judicial,
0 corpo de magistrados. Esta famosa teoria era complementada com outras: a) o
executivo interferiria no legislativo, porque o rei gozava do direito de veto; o
legislativo podia, em certa medida, exercer um direito de vigilancia sobre o
executivo, pois controlava a aplicagdo das leis que votara e sem que se tratasse de
responsabilidade ministerial, podendo pedir contas aos ministros perante o

parlamento; c) que o legislativo interferia seriamente no judicial, pois, em algumas
circunstancias particulares erigia-se em tribunal. (COSTA, 2006, p.137).

Por mais que se tenha uma definicdo teorica de limites entre as trés funcdes do
estado, a rigor a rigor, a separacdo dos poderes em Montesquieu tratava de uma combinacao
de atribuicdes politicas entre legislativo e executivo, ndo sendo aprofundada a questdo de
limites quanto ao poder judiciario, até mesmo porque este era considerado um poder
“invisivel”, ndo sendo um poder em sentido préprio, dado que, somente quando necessario, o

Senado era convocado para o exercicio das funcgdes jurisdicionais.

N&o obstante isso, tanto em Locke quanto em Montesquieu se encontram as
principais bases tedricas classicas para a formacdo do Estado de Direito, bem como de parte
do constitucionalismo quanto a necessidade de defini¢Ges de atribuicGes com a separacdo de

poderes.
2.2.1.2. Ofensa ao principio da separacéo dos poderes.

Em relacdo a critica quanto a ofensa ao principio constitucional da separacdo dos
poderes, percebe-se que enquanto o Poder Judiciario invalida ou mitiga atos proprios do
Poder Executivo, ou mesmo cria direitos e obrigacbes ndo previstas nas normas
infraconstitucionais para obrigar o Estado a uma determinada prestacdo social, ndo resta
duvida que adentra em um campo especifico de outro poder enquanto passa a ser autor

determinante para a execuc¢do de uma politica publica.

Além da invasdo nas atribui¢bes proprias de outro poder, é a notoria a ofensa ao
principio da separacdo de poderes enquanto o0 membro do Poder Judiciario substitui o juizo de

conveniéncia e oportunidade do gestor executivo para destinar parte das verbas orcamentarias



para a solugdo de um caso pontual em detrimento da realizacdo de outras prestagdes a
sociedade.

No tocante a substituicdo do mérito dos atos administrativos (discricionariedade do
gestor) pela motivacdo do julgador, este teria conhecimento de todas as peculiaridades
conhecidas pelo gestor? O limite restrito de conhecimento do julgador quanto a questdes

factuais ndo implicaria numa prestacdo social de méa qualidade?

Vale ressaltar que, por vezes, o mérito do ato administrativo que é substituido por um
juizo pessoal do julgador, mesmo que motivado, ndo é legitimo dado que, primeiro, se esta
substituindo uma decisdo tomada em conformidade com uma politica publica instituida por
agentes providos de representacdo politica, ndo tendo os agentes publicos do Poder Judiciario
qualquer representatividade politica, segundo, em razdo do juizo de conveniéncia e
oportunidade decorrem de estudos eminentemente técnicos cujas variaveis, por fugirem a
seara juridica, raramente sdo conhecidas ou mesmo estdo levantadas no bojo do processo

judicial, fugindo, portanto, do conhecimento do magistrado.

O juizo de conveniéncia e oportunidade é uma ponderacdo propria do gestor na
execucdo de um ato administrativo, juizo que abrange conhecimento factual, especial e
temporal sobre determinado projeto que esta sendo executado, variaveis estas que fogem ao
campo da (i)legalidade a ser observada pelo Poder Judiciério.

Mesmo havendo a possibilidade de juizo sobre a razoabilidade e proporcionalidade
de um ato administrativo, comum é o direcionamento judicial de execucbes de projetos, ndo
somente substituindo o juizo de conveniéncia e oportunidade dos gestores, mas ainda, criando
novas diretrizes sobre uma realidade ndo conhecida, pelo menos, tanto quanto o préprio

administrador.

Tém-se o0 registro de casos praticos de ativismo judicial na area da saude em que
juizes, motivando suas decisdes com base na ponderacdo de valores constitucionais, quase
sempre atribui maior peso a saude, no entanto, determinando a realizacdo de prestacGes
sociais criticaveis, por exemplo, acolhendo pretensées individuais para que seja destinada
parte do orcamento publico para a realizacdo de intervengfes meédicas indevidas ou
desnecessarias , ou mesmo determinando a compra de medicamentos importados cuja entrada
no pais ndo fora autorizada pela ANVISA, compra de medicamentos em valores

superfaturados dados que ndo comprados em lote por licitagdo ordinaria do governo, etc.



Além da concentracdo de poderes/atribui¢cfes notadamente incompativeis, o ativismo
judicial, na atual concep¢do neopositivista, ainda permite ao Poder Judiciario proferir
julgamentos em que a lei, fonte normativa primaria e outora suficiente como critério de

julgamento, pode ser afastada ou mitigada por mera interpretacao pessoal do julgador.

A ofensa ao Estado de Direito € notoéria uma vez que, julgando casos sem a
observancia das leis ou mesmo de forma contréria a elas, o julgador se coloca acima das
normas postas substituindo ou desconsiderando o consenso politico alcancado, através do
processo legislativo, construido pelo Poder Executivo e Legislativo.

A inobservancia as leis ou regras postas que compdem o ordenamento juridico
ensejam ofensa ao Estado de Direito, sobretudo, ndo sendo observada a soberania popular que

fundamenta todo o processo de formacao legislativa.
2.2.1.3. Ofensa a teoria da democracia.

Em relacdo a teoria de democracia, na fase pré-revolucdo francesa, Rousseau e
Sieyes ja defendiam a democracia como governo dos povos, sendo que este Gltimo, com
clareza, trazia com maior lucidez a necessidade da representacdo do povo através de agentes
politicos.

Simone Goyard-Fabre (2003) afirma que Sieyés, ndo desprezando as ideias de
Rousseau, defende o governo representativo, porém, através de um exercicio democratico

indireto:

No terreno do realismo politico, descarta a ‘democracia bruta’ e cinzela — nos
antipodas de Rousseau a quem cré apenas retificar — a concepcdo de um governo
representativo que, corpo politico de associados que vivem sob uma lei comum e
representado pela mesma legislatura, busca sua forga politica na Nagdo. (GOYARD-
FABRE, 2003, p.180).

Defendendo os mandatos representativos em detrimento de mandatos imperativos,
Simone Goyard-Fabre (2003) citando Sieyés afirma que a democracia indireta
necessariamente deveria se instalar através da tecnica do sufragio, unica forma de legitimar os

representantes:

[...] ndo se pode separar a Nacdo de seus representantes. Nesse sentido, o terceiro
estado - que é ‘a propria Nagdo’- deve compor sozinho a Assembleia Nacional.
Com efeito, os representantes sdo os 6rgdos da Nacdo; ele querem pela Nacao
inteira. O que deles detém ndo é um mandato imperativo que faria deles os
portadores de voto de seus eleitores, mas um ‘mandato representativo’ pelo qual
agem de acordo com a vontade nacional soberana. Em outras palavras, Sieyés



descarta a ideia de ‘democracia bruta’, que considera primitiva e simplista porque
ela repousa exclusivamente sobre um mandato imperativo, e a substitui pela
esperanca democratica conquistadora, que seria de um outro tipo porque obedeceria
a uma outra técnica de sufragio: encontraria legitimidade nos diversos corpos de
representantes designados, em nome de toda a Nacdo, para agir em seu préprio
dominio e segundo suas capacidades. (GOYARD-FABRE, 2003, p.181).

Sieyeés traz imensa contribuicdo a necessidade de representatividade dos agentes
politicos ao mesmo tempo em que se verifica o discurso sobre legitimidade dos atos dos

agentes enquanto atuando em nome da nacéo.

Imbuido da ideia de soberania nacional, na qual a nagdo é representada via mandatos,
Sieyes deixa claro ainda que os representantes devem estar submetidos ao controle

permanente dos representados. Neste sentido os comentarios de Simone Goyard-Fabre(2003):

[...] para que ndo se rompa a unidade da vontade nacional, Sieyes estima ser
necessario que o0s representantes sejam submetidos ao controle permanente dos
representados; por meio desse controle, estes se asseguram de que a maneira como
os governantes cumprem o ‘mandato de fazer’, que, em tal ou qual dominio, lhes foi
confiado em razdo de suas competéncias, corresponde bem a vontade da Nagéo.
(GOYARD-FABRE, 2003, p.185).

As teses acima referidas denotam que a representacdo popular deve estar
acompanhada de mandatos temporarios, de modo que, ndo havendo efetiva representacdo do
povo, 0s agentes politicos deveriam desocupar o cargo publico, seja ap6s a expiracdo do
mandato, seja através de formas mais modernas de destituicdo daquele, por exemplo, através

de um impechaman.

Do acima exposto, analisando a teoria classica relativa a formacdo do Estado, a
edicdo e necessidade de leis a serem observadas por todos dado ser um critério legitimo de
tratamento em igualdade dos cidad&os, a necessidade de separacdo de atribuicOes e controle
dos poderes, o requisito de uma minima representatividade para que um agente publico possa
ser qualificado como agente politico, ja se pode chegar a um posicionamento critico a respeito

do ativismo judicial.

As criticas ao ativismo judicial identificam-se com as maiores preocupagoes
doutrinarias classicas, em especial: enquanto o Poder Judiciario passa a invadir a esfera de
competéncia propria dos demais poderes enquanto mitiga/executa politicas publicas; na
auséncia de controle do Poder Judiciario por outro poder republicano; quanto a caréncia de

legitimidade/representatividade para um julgador adentrar em questdes politicas; na



inobservancia da lei enquanto qualquer juiz pode reconstruir a norma juridica no caso

concreto através da atual hermenéutica constitucional.

Quanto ao ingresso dos membros do Poder Judiciario na ordem politica, duas ofensas
a teoria da democracia se vislumbram: a questdo do ingresso no cargo politico e a questdo do

tempo de exercicio.

Primeira ofensa ao principio democratico se evidencia no caso do Poder Judiciario
enguanto seus membros ndo ingressam no cargo através de um processo reconhecidamente
politico que possibilitasse a eleicdo de membros com um minimo de representatividade

politica e a manifestacdo da vontade popular.

Segunda ofensa evidencia-se enquanto ndo existe um controle efetivo quanto ao
cargo”’ de seus membros uma vez que ndo se permite controle popular sobre a atuacdo dos
magistrados, caracteristica esta inerente aos mandatos representativos que ndo pode ser
reproduzida aos membros do Poder Judiciario dado que estes sdo providos da garantia de

vitaliciedade, garantia esta incompativel com o exercicio de mandato.

A falta de legitimidade do Poder Judiciario para a execu¢do das politicas publicas
decorre da auséncia de representatividade politica de seus membros, ndo passando por uma
escolha popular através de sufragio, ndo se pode reconhecer representatividade politica
somente em decorréncia de uma investidura derivada de uma aprovagdo em um concurso

publico, ndo se podendo confundir mandatos imperativos com mandatos representativos.

O fato de no Brasil ser possivel a invalidacdo de atos por qualquer juiz em qualquer
instancia reforga a critica quanto a auséncia de efetivos limites e controles sobre o Poder
Judiciario, ensejando a necessidade de uma auténtica Corte Constitucional composta por
membros eleitos pelo povo para tratar das questdes eminentemente politicas levadas ao Poder

Judiciario.

Focando na auséncia de representatividade dos membros do Judiciario brasileiro e na
auséncia de controle do povo sobre a titularidade de quem ocupa tais cargos, Francisco
Gerson Marques de Lima(2009), em sua obra “O STF na crise institucional brasileira”, sugere

proposta para uma reestruturacdo do Supremo Tribunal Federal para que o Brasil venha a ter

4 . , . s g . . ~
O cargo dos magistrados é reconhecido pela caracteristica imperativa que ndo se confunde com os mandatos
representativos dos agentes tipicamente politicos.



uma Corte Constitucional e que esta tenha 0 minimo de representatividade em observancia

aos ditames minimos democraticos:

A guisa de sugestdo, fica aqui a proposta de que, no Brasil, uma vez havendo Corte
Constitucional, seja ela composta de 12 membros, para mandatos de 10 anos, exceto
se a idade para aposentadoria compulséria sobrevier a este lapso, sendo proibida a
recondugdo.(LIMA, 2009, p.162).

O argumento democratico € evidente por ndo guardarem os membros do Poder
Judiciario o minimo de representatividade popular, cabendo salientar que, mesmo mitigada
essa auséncia de legitimidade politica, um efetivo instrumento de controle de seus atos

deveria ser efetivo para maior legitimidade.

A doutrina de Habermas aduz critica ao juiz comparado ao deus Hércules, ndo
aceitando como critério de legitimacao a mera motivacdo das decisdes judiciais. Neste sentido
a transcricdo de Habermas em prol que a norma juridica adviesse do alcance da razdo pratica

através do consenso dos préprios cidaddos e ndo de um terceiro, no caso, 0 magistrado:

As objecdes até aqui levantadas contra o sentido e a viabilidade de uma teoria do
direito ideal, capaz de proporcionar a melhor interpretacéo judicial dos direitos e
deveres, da histdria institucional, da estrutura politica e de uma comunidade
constituida segundo o direito do Estado constitucional, partiram da premissa de que
essa teoria possui um Unico autor — o respectivo juiz, que escolheu Hercules como
seu modelo. Ora, as préprias respostas que Dworking deu, ou poderia dar, a seus
criticos levantam as primeiras ddvidas com relacéo a possibilidade de se manter esse
principio monolégico. Pois o ponto de vista da integridade, sob o qual o juiz
reconstrdi racionalmente o direito vigente, é expressdo de uma ideia de Estado de
direito que a jurisdi¢do e o legislador politico apenas tomam de empréstimo ao ato
de fundacdo da constituicdo e da pratica dos cidaddos que participam do processo
constitucional. Dworking oscila entre a perspectiva dos cidaddos que legitima os
deveres judiciais e a perspectiva de um juiz que tem a pretensdo de um privilégio
cognitivo, apoiando-se apenas em Si mesmo, No caso em que a sua propria
interpretacdo diverge de todas as outras.

[.]

Tais enunciados pressup8em que o juiz esteja altamente qualificado, seja por seus
conhecimentos e habilidades profissionais seja por suas virtudes pessoais, a
representar os cidaddos e a garantir interinamente a integridade da comunidade
juridica. E, uma vez que cada juiz esta convencido de que a sua teoria lhe permite
chegar a Unica decisdo correta, a pratica da jurisdicdo deve garantir a socializacéo
autbnoma de cidadéos que se orientam por principios.(HABERMAS, 2010, p.276).

A problemética aduzida no presente artigo se evidencia na atualidade enquanto a
pratica de decisdes ativistas proferidas de acordo com os argumentos levantados no caso

concreto se distancia dos pilares classicos que fundamentam o préprio constitucionalismo.

Decisdes ativistas que adentram em questdes de cunho eminentemente politico, por

vezes contrarias aos preceitos legais vigentes, criando direitos ndo previstos na legislacao, até



mesmo mitigando politicas pablicas enquanto direcionam parte do orgamento publico para o
atendimento de decisOes judiciais que buscam a efetivacdo de direitos sociais, ndo podem

encontrar sua legitimacao somente em sua motivacao.

De acordo com a doutrina classica, o ativismo judicial € pratica que enseja ofensa ao
Estado de Direito enquanto as leis vigentes podem ser afastadas de acordo com o caso
concreto, ao principio da separacdo dos poderes enquanto substituidos os juizos de
conveniéncia e oportunidade préprios dos gestores publicos e a teoria da democracia enquanto

o Poder Judiciério adentra em questdes politicas sem ter um minimo de representatividade.

Os tipicos agentes politicos do Estado, pertencentes ao Poder Executivo e ao Poder
Legislativo, possuem legitimidade para agir em nome dos cidaddos e adentrar em questdes
politicas em decorréncia de sua escolha livre e universal, escolha popular que reverte 0s
agentes de representatividade politica.

O provimento originario legitimado por sufrigio para o exercicio de mandato,
portanto, periodico, também permite certa forma de controle sobre os agentes politicos,
pressupostos estes, provimento através de escolha popular e controle periddico, inexistentes
no provimento dos cargos inerentes ao Poder Judiciario.

Solucdo a crise de legitimidade dos membros do Poder Judiciario para atuarem em
questdes politicas fora enfrentada na Bolivia, advindo solucdo juridica na Constituicdo

promulgada em 2009, o que sera analisado no préximo topico.

3. O MODELO CONSTITUCIONAL BOLIVIANO PROMULGADO EM 2009.

3.1. O Tribunal Constitucional da Bolivia: solu¢do quanto a crise de legitimidade dos

membros do Poder Judiciario para atuar como orgéo politico.

Conforme jurisprudéncia e doutrina patrias, o Poder Judiciario, em especial o
Supremo Tribunal Federal, ja se manifestou em diversas lides se eximindo de adentrar em
questBes de cunho estritamente politico por reconhecer sua impossibilidade de atuacdo em

certas matérias, por exemplo, questdes interna corporis de outro Poder republicano.

Conforme construcdo critica acima, a auséncia de um tipico Tribunal Constitucional
no Brasil, reforga a critica realizada contra o ativismo judicial quanto a falta de legitimidade

dos membros do Poder Judiciario para proferir decisdes eminentemente politicas.



Tal como visto no capitulo primeiro, decisdes judiciais qualificadas como ativistas
tém a caracteristica de invadir competéncias proprias dos demais poderes, seja legislando
enquanto cria direitos e obrigacdes ndo previstas em lei, seja indiretamente gerindo o0s
recursos publicos ou mesmo determinando execucdo diferenciada das politicas publicas,

substituindo direcionamentos proprios dos agentes do Poder Executivo.

A intervengdo do Poder Judicidrio na execucdo de politicas publicas ou mesmo
proferindo decisdes de cunho puramente politico somente poderiam ser tomadas por agentes
publicos que tivessem representacdo politica, pensar o contrario é aceitar que um agente
técnico possa mitigar ou mesmo anular a vontade da maioria através da mera argumentacéo

juridica.

O ativismo judicial no Brasil se confunde com tal prética, inclinando a presente
pesquisa por concluir por sua falta de razoabilidade uma vez que, tdo somente, um tipico
Tribunal Constitucional cujos membros sejam eleitos pelo povo teria a competéncia e

legitimidade para apreciar questdes relevantes que envolvam a vontade das maiorias.

No Brasil, além de ndo existir um tipico Tribunal Constitucional com composicao
gue assegurasse um minimo de representatividade dos diversos setores que compdem a
sociedade brasileira, o exercicio da jurisdi¢do constitucional é realizado por qualquer juiz em
todas as instancias, fato que enseja ainda mais a inseguranca juridica e a ofensa aos pilares

democraticos.

Em posicdo de vanguarda na Ameérica do Sul, a Bolivia, sequindo precedentes do
movimento constitucionalista do México e da Guatemala, traz inovacdo na Constituicao
promulgada em 2009 que traz solucdo a crise de legitimidade dos membros do Poder

Judiciario na intervencdo em causas politicas enquanto institui uma Corte Constitucional.

Constituicéo da Bolivia de 20009.
Articulo 197.

I. El Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por Magistradas y
Magistrados elegidos con criterios de plurinacionalidad, con representacion del

sistema ordinario y del sistema indigena originario campesino.

Il. Las Magistradas y los Magistrados suplentes del Tribunal Constitucional
Plurinacional no recibiran remuneracion, y asumiran funciones exclusivamente en

caso de ausencia del titular, o por otros motivos establecidos en la ley.



Il. La composicion, organizacion y funcionamiento del Tribunal Constitucional

Plurinacional seran regulados por la ley.
Articulo 198.

Las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Constitucional Plurinacional
se elegiran mediante sufragio universal, segin el procedimiento, mecanismo y

formalidades de los miembros del Tribunal Supremo de Justicia.
Articulo 199.

I. Para optar a la magistratura del Tribunal Constitucional Plurinacional se requerira,
ademas de los requisitos generales para el acceso al servicio publico, haber
cumplido treinta y cinco afios y tener especializacion o experiencia acreditada
de por lo menos ocho afios en las disciplinas de Derecho Constitucional,
Administrativo o Derechos Humanos. Para la calificacion de méritos se tomara en

cuenta el haber ejercido la calidad de autoridad originaria bajo su sistema de justicia.

Il. Las candidatas y los candidatos al Tribunal Constitucional Plurinacional
podran ser propuestas y propuestos por organizaciones de la sociedad civil y de

las naciones y pueblos indigena originario campesinos.
Articulo 200.

El tiempo de ejercicio, la permanencia y la cesacion en el cargo establecidos para
las Magistradas y los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia sera de

aplicacion a los miembros del Tribunal Constitucional Plurinacional.(destaquei)

Conforme preceitos acima, a Bolivia adotou posi¢do de vanguarda na América do Sul
enquanto, nos artigos 197 a 200, instituiu um Tribunal Constitucional cujos membros séo
eleitos pelo povo mediante sufragio universal, com tempo certo de exercicio, ndo
remunerados e acima de trinta e cinco anos com oito anos de experiéncia nas areas

Constitucional, Administrativa e ligada aos Direitos Humanos.

Tal inovacdo constitucional ratifica toda argumentagdo critica a respeito do ativismo
judicial, em especial, quanto a crise de legitimacdo dos membros do Poder Judiciario
brasileiro, a0 mesmo tempo em que conclui pela necessidade de uma tipica Corte

Constitucional no Brasil.



CONCLUSOES

No primeiro capitulo, a pesquisa buscou a origem do termo ativismo judicial ao mesmo
tempo em que delimita o seu conceito, concluindo que o tema deve ser encarado como género

de manifestacdes atipicas do Poder Judiciario.

O ativismo judicial surge em um primeiro momento como uma adjetivacdo a atuacéo da
Corte americana em casos especificos cuja solucdo juridica fora considerada atipica e
inovadora, adquirindo o ativismo judicial uma concepcao social positiva ou valida ao mesmo

tempo em que adquiria uma concepcao juridica negativa ou critica.

No capitulo segundo, o ativismo judicial fora pesquisado sob uma perspectiva
filosofica, sendo buscadas as bases que legitimaram a atuacdo proativa dos julgadores, bem

como as principais criticas quanto aos excessos na mencionada forma de atuacéo.

Em relacdo aos fundamentos para uma atuacgéo proativa do Poder Judiciario sdo tracadas
breves linhas a respeito da teoria da argumentacdo de Alexy que, atribuindo for¢a normativa
aos principios constitucionais, acentuando a caracteristica da autoaplicabilidade daqueles e a
eficdcia maxima dos valores constitucionais, possibilita a solucdo dos litigios através da
analise do caso concreto enquanto ponderando valores constitucionais e argumentos trazidos

pelas partes € construida a solucdes tida por mais justa no processo.

Na construcdo critica que permeia 0 mesmo capitulo, o ativismo judicial é analisado a
luz das teorias que fundaram o movimento constitucionalista, em especial, a teorias classicas
da separacdo dos poderes, teoria da democracia e do Estado de Direito construido sobre os

parametros legais.

Maiores criticas sao aduzidas em face da auséncia de representatividade politica dos
membros do Poder Judiciario enquanto novos atores no cenario politico, sendo concluida a
argumentacdo com o reconhecimento da auséncia de legitimidade para os membros do Poder

Judiciario brasileiro atuar em questdes eminentemente politicas.

Em busca da solucdo da problemética evidenciada no presente trabalho, terceiro
capitulo é construido partindo da premissa que o Brasil necessita de uma tipica Corte
Constitucional cujos membros fossem eleitos pelo povo e exercessem mandatos passiveis de

controle, solugdo esta a crise de legitimidade dos membros do Poder Judiciério brasileiro.



Ratificando a argumentacéo tedrica desenvolvida, a pesquisa € concluida com a adugao
do modelo do Poder Judiciario instituido pela Constituicdo boliviana promulgada em 20009,
unica forma de legitimar os membros do Poder Judiciario para julgar questdes eminentemente
questdes politicas em consonancia com as teorias democraticas e a vontade das maiorias

estabelecidas em lei.

Conclui-se que pela necessidade de uma Corte Constitucional no Poder Judiciario
brasileiro cujos membros sejam eleitos por sufrdgio universal e com o cumprimento de
mandato, inovagdo que legitimaria o Poder Judiciario para atuar no campo politico enquanto

reconhecida minima representatividade popular para os seus membros.
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