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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Ao longo dos anos, especialmente a partir da prgagéb da Constituicdo de
1988, o Judiciario brasileiro vem sofrendo sigmificas alteracdes em st@amatacao
Da mera funcdo de aplicador das leis, este Podesapa ter o compromisso de
concretizar os direitos constitucionalmente pregistCom isso, 0s juizes, que
anteriormente tinham apenas a tarefa de controlaatravés de parametros
constitucionais — o0 processo legislativo, agoraaémsponsabilidade de fazer cumprir —
também materialmente — o pacto constitucional.

Assim, diante da necessidade de se superar uodpariarcado por umaaixa
constitucionalidade ganha cada vez mais espaco a jurisdicdo. Ocaree aste
fenbmencé recepcionado na doutrina brasileira como a afimade um necessério
protagonismo judicial (sem limites). Mais do queoisessa maior interferéncia vem
sendo majoritariamenfgropagadaa titulo deativismo judicial

Apesar deste ser um termo bastante utilizado ragrde, pouco se tem
esclarecido sobre o assunto. Ou seja, 0 ativismhci@l comecou a ser defendido das
mais variadas formas, sem que fosse realizado uoessério estudo sobre a
abrangéncia de seu significado. Como consequUérci@xpressdo passou a ser
empregadadesprovida de sentigoo que demonstra uma significativa auséncia de

compromisso académico ao tratar dessa matéria.

! Mestranda em Direito Publico pela Unisinos/RS.sBtd CNPg-Brasil. Advogada (OAB/RS). Bacharel
em Direito pela Unisinos. Membro do Grupddsein— Nucleo de Estudos Hermenéuticos” (Unisinos).
Membro do Grupo de Pesquisa “Hermenéutica JuridicAlPq).

2 Expressdo cunhada por Lenio Luiz Streck emHenmenéutica Juridica e(m) Crise Uma exploracéo
hermenéutica da construcdo do direito. 8. ed. Pddgre: Livraria do Advogado, 2009.



Pode-se afirmar que, no Brasil, o ativismo judigalum tema que apenas
recentemente vem ganhando destaque no ambito d@nddorasileira, embora sempre
houvesse, desde a origem, davidas e oscilac6esogaampapel atribuido ao Judiciério.
Isso pode ser vinculado ao fato de que o paradigomstitucional que ensejou o
surgimento de tal probleméatica também é relativdaenpeavo, basta que se observe que
a chamada Constituicdo Cidada — que proporcionowaig significativa abertura a
jurisdicdo— h& pouco completou seus vinte anos de exist@lesse contexto, de certo
modo, € minimamente compreensivel a existénciaadeshteoricamente frageis sobre
essa questao; entretanto, equivocado seria congpamim a auséncia de tentativas de
se aprofundar o debate.

Dessa forma, percebido que o novo paradigma coaistitaf proporcionou uma
profunda alteracdo na atuacdo dos juizes e tribur@sta compreenderguanto iSSo
esta relacionado com ativism&onsiderando que as mudancas ocorridas na esfera
judicial ndo constituem um fen6meno exclusivaménésileiro, ndo se poderia propor
um estudo que tao-somente tratasse deste pais,ssnmém houvesse antecedentes nem
circunstancias similares em outras partes do munddanto, como € necessario fazer
um recorte, € a partir do que a tradicdo norte-m@rea ja vivenciou que se pretende
encontrarnovos caminhogara abordar o ativismo judicial no Brasiyminando-se

pontos até entdo escurecidos sobre a tematica

2. GOVERNING WITH JUDGES? O PODER JUDICIARIO NA HISTORIA
NORTE-AMERICANA

O constitucionalismo norte-americano € tradicioreadta caracterizado por uma
intensa atividade judicial, isto €, marcado peléstércia de uma Suprema Corte

notoriamente participativana definicdo dos mais polémicos temas. ISso pomog

% Este novo paradigma constitucional é denominadmet®onstitucionalismo. Ocorre que este novo
constitucionalismo, da forma como foi abordada @guns autores, acabou dando azo a defesa de um
protagonismo judicial a partr de uma relagdo cqueacialista entre principios-moral-
discricionariedade, o que se mostra incompativelccama compreenséo do neoconstitucionalismo em
descontinuidade com o positivismo juridico, propatd Lenio Luiz Streck, com a qual concordo. Al@s,
por isso que, na quarta edicdo de seu INWevdade e ConsensdSaraiva, 2011), Lenio Luiz Streck
abandona o termo neoconstitucionalismo, passan@bamar o novo paradigma constitucional de
Constitucionalismo Contemporaneo, para se distamigatas propostas neoconstitucionalistas que nao
conseguem romper com o paradigma positivista degpendireito.



Estados Unidos, a construcdo do direito esta muigs assentada na primazia das
decisbes tomadasaso a casodo que é resultado da simples previsdo abstrata de
regramentos, oriundos do processo legislativoc@iedcteristica € decorrente do sistema
juridico adotado neste pais:cammon law que, por sua vez, se estrutura a partir da
doutrina dostare decisisherancas dos colonizadores ingleses.

O sistema daommon lawsurge na Inglaterra, através da afirmagdo de um
direito comum proclamado pelo tribunafinicialmente, pelo Tribunal de Westminster;
e, posteriormente, pelas chamadas “Cortes Comwmsg unificacdo da jurisdicdo
exercida pelo Tribunal com outra que surgiu paaadeinte, como represalia ao
formalismo exacerbado desta instituicdo). Um anpose da formagcao das treze
colonias, em 1608, @oammon lawpor meio da decisao de Edward Coke (no julgamento
do Calvin’s Casg, deixa de ser apenas uma caracteristica dossegyke passa a fazer
parte dacultura juridica do lugar que posteriormente se daria 0 nome ded&sta
Unidos. Juntamente com isso, foi se desenvolverttutiina dostare decisi§

A exemplo do que foram as codificacdesid law, o stare decisisambém foi
criado, ainda na Inglaterra, como mecanismo contepséo de garantir a seguranca
juridica. Por esta doutrina, ao julgar um casquizes tém a obrigacdo de considerar as
regras estabelecidas em julgamentos passadositaaspe assim, o efeito vinculante da
decisdo posteriormente tomada em outro caso. Bntogtessa vinculagcdo obrigatoria
nao se da de forma descontextualizada: é necespaise perquira sobre a forca que
liga 0 caso em julgamento com aquele que ensejaecssuma ser usado como
referéncia

E por esse motivo que alguns autores afirmam cgrarade virtude daommon
law é que ela “constréi os principios caso a caso’guathdo seu poder através da
histéria®. Com base nisso, ndo é de se estranhar que o Bad®iario norte-
americano, a partir do surgimento falicial review tenha passado por momentos
distintos, assumindo caracteristicas peculiarasligente, é também por isso que 0s

* DAVID, René.Grandes sistemas do direito contemporaned.raducdo de Herminio A. Carvalho. 3.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

® |bid., p. 447-494.

® Esta é uma traduc&o livre do que foi exposto panlaws (Lord Justice Appeals) : “[...] great vt
[dacommon lawis that it builds principle case by case. It neskarts with a premise givealiunde from
wich in the particular field all else is said tdléov. It has no premiseutside itself Seemingly basic
principles, such as the court's duty to obey ana giffect to primary legislation, are not giventhe
common law; they are creature of it. It owes itsvponot to dictar, but to history. There is, theref
nothing dirigiste about the common law”. LAWS, John. Judicial reviemd the meaning of law. In:
FORSYTH, Christopher (Ed.Judicial review and the Constitution Oxford: Hart Publishing, 2000, p.
173-190.



Estados Unidos foi o pais onde nasceu a nocaoidenat judicial e a preocupacao

com a formacéo de um governo de juizes, confornvergena seqiéncia.

2.1. As origens dqudicial review

A origem dojudicial review vem sendo alvo de muitas discussdes teoricas.
Dentre os diversos posicionamentos desenvolvidels, menos ha um ponto comum:
de que a sentenca proferida por Chief Justice M#ysio famoso casMarbury v.
Madisor{, foi uma manifestacdo do poder da Corterewisaruma decis&o politica. Isto
€, embora as alteracdes que se operaram na atlm§&grema Corte a partir do século
XIX resultem uma dificuldade de se enxergar nestasdo gudicial reviewtal como
ele é atualmente exercido, ndo se pode negar &boigbes que este caso trouxe para
o direito norte-americano, pois se, algumas maafies ocorreram, foram a partir de
uma base — e esta é o cdarbury v. Madisof

Entretanto, pouco se questiona ou se aprofundastgias no sentido de
compreender o que levou Marshall a decidir daguedmeira. Ou seja, a doutrina
simplesmente enxerga o constitucionalismo estadus& a partir de 1808um fechar
de olhos para o passadéssim, na tentativa de encontrar a origenjudticial review
em um momento anterior, David Ball, em uma sintiesque propde em seu livro, faz a
importante afirmacéo: “[...] the origins of the stitutional power of judicial review lie
in the historical development and application @ thuty to resist tyranny?”

De fato, a decisdo proferida no julgamento do cleobury v. Madison

justamente estabelecia limites ao agir governarhampartir do que estava previsto no

" O resumo do casMarbury v. Madison pode ser assim feito: John Adams, presidenteEdtados
Unidos, na véspera de deixar o cargo, designoWjliem Marbury ocupasse o posicéo de juiz de paz,
entretanto, Thomas Jefferson, sucessor na presagér@m reconheceu o designio de Adams. Marbury
recorreu a Suprema Corte para que James Madistm, Bacretario de Estado, 0 empossasse como juiz
de paz com base na secdo 13 do Judiciary Act d@. @ entanto, em 1802, o Congresso revogou o
Judiciary Act. Entéo, ciente de que se fosse cadoenl mandado a decisédo poderia ndo ser cumprida,
Marshall estabeleceu que Marbury tinha direito eleesnpossado, tendo em vista que a nomeacéo era
irrevogavel. Mas negou que a Suprema Corte pogldgar o caso, pois a secdo 13 do Judiciary Aat, qu
Ihe atribuia tal competéncia, era inconstitucionalmedida em que ampliava a competéncia da Suprema
Corte estabelecida constitucionalmente. Sobre o, a@s: LEVY, Leonard W. Marbury v. Madison. In:

; KARST, Kenneth L; MAHONEY, Dennis J. (Ongsludicial Power and the Constitution
Selections from the Encyclopedia of the Americamgitution. New York: Macmillan, 1990, p. 15-20.
8 BALL, David T. The historical origins of judicial review, 1536-188. The duty to resist tyranny.
Queenston: The Edwin Mellen Press, 2005.
° Ibid., p. 4. Convém destacar que o autor vai uocpanais além, atribuindo a origemjddicial review
a Reforma de John Calvin.



texto constitucional, especialmengg:no Art. Ill, que coloca o Poder Judiciario como
um dos subordinados a Constituicdob)eno Art. VI, que garante a supremacia da
Constituicdo. Nesse contexto, se, por um ladoyerdedicial de aplicar a Constituicao
era inquestionavel, considerando a supremacia itaishal; por outro, havia uma
forte duvida quanto a legitimacdo do exercicio deaontrole de constitucionalidade
pelas Cortes, o que, por muitos, foi compreendmoa abusivo, pois, apesar de estar
firmado na Constituicdo norte-americana que o Pdddiciario deveria atuar sob os
ditames constitucionais, ndo estava expressamecii@do revisar os atos emanados
dos demais Poderes. Nesse sentido, a historiardaitc@ionalismo norte-americano é
muito importante, pois foi em seu ambito que sargiros primeiros debates sobre a
legitimidade da atuacéo da Corte Constitucithal

Muitos foram os esforgos, portanto, para encontnameio de legitimacéo para
o judicial review A primeira tentativa foi buscar amparo constibneil, mas, como ja
visto anteriormente, tal hipotese fracassava didatauséncia de previsao expressa da
possibilidade de exercicio deste controle pelociadd. Diante disso, se voltou olhares
para a tradicdo inglesa, especificamente para @ipoamento a favor dgudicial
review proferido por Sir Edward Coke (no julgamento Blonham’s Caseem 1610),
entretanto, isso ndo poderia servir como base, pibora declarado o poder de revisao
dos juizes, ndo se via concretizar na Inglatergae por ele havia sido proposto. Por
altimo, foi tentado um retorno as origens, numachusle fundamentacédo pré-
constitucional, contudo, foi muito dificil encontngestigios de que dsramersteriam
sido favoraveis a um controle de constitucionakdaxrercido pelos juizes, sendo que o
mais préoximo disso que se possa ter chegado fobjetp (frustrado) de estabelecer o
exercicio do poder de veto de forma conjunta pedsiflente e pelos juizZes

Todos esses entraves para legitimar a atuacdo deassCforam frutos do
momento histoérico vivenciado pelos Estados Uniddé#o se pode esquecer que iSso
possui estreita relacdo com o fato de que, quandsuyimento do constitucionalismo
estadunidense, havia uma forte discusséo, enterddistias e Antifederalistas, quanto a
compreensao de Republica Americana. O chamado Bliepnismo populista”,
defendido por Thomas Jefferson e os Antifederaljgiartia da idéia que a participacao

popular era fundamental para a Republica, motilo geal,

1 GUINTHER, Gerald. Judicial Review. In: LEVY, LeaaW.; KARST, Kenneth L.; MAHONEY,
Dennis J. (Orgs.)Judicial Power and the Constitution Selections from the Encyclopedia of the
American Constitution. New York: Macmillan, 1990,314.

% bid., p. 5-7.



se 0 Poder Judiciario ndo pudesse ser reduzidae mechine,
ou seja, a 6rgdo obrigado a uma estreita aplicdoamexto da
lei, o poder dos juizes poderia, de fato, [...]laba logica
democrética, tornando-se um poder improprio naiotele um
governo republicard.

Por outro lado, para Adams e os Federalistasherassario se romper com a
concepcao republicana francesa e inglesa (de ipagé&o popular), na medida em que a
“onipoténcia de um regime democratico” acabavamatwdo justamente o absolutismo
com o qual se pretendia romper. Com isso, ganhamace o0 controle de
constitucionalidade das leis exercido pelo Judmjama defesa dos interesses
contramajoritarios.

Como se pode perceber, na verdade, a interven@caides na revisdo dos
frutos do processo legislativo é resultado da ceenmséo da existéncia de um “governo
das leis” frule of law”), a distincdo de “governo dos homens”, compério da
soberania popularrule of peopl€). Ou seja, ndo bastaria a legalidade para que se
substituisse o “governo dos homens” pelo das Igias seria necessaria uma
correspondéncia entre a legislagéo e a afirmacfalideitos civis e politicos. Com isso,
houve uma “desvalorizacdo da legislagcdo parlamentano fonte do direito”,
fortalecendo o papel das Cortes de tal forma queadicdo norte-americana ficou
marcadapelo “risco de uma passagem da supremacia dasiD@yiss a supremacia
das Cortes Constitucionais”, devido a existénciamecontrole de constitucionalidade
fortalecidd™.

2.2.As trés eras da jurisdica@Volfe): sobre ativismos e auto-contencdes

Estabelecido o controle de constitucionalidageli¢ial review por meio da
decisdo de Marshall, restava saber quass caminhos que trilhariam o direito
constitucional americano Doutrinariamente, como foi possivel notar, esté f

considerado um marco significativo para a histales Estados Unidos. Entretanto,

12 CASALINI, Brunella. Soberania popular, governoldae governo dos juizes nos Estados Unidos da
América. In: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (OrgsQ. Estado de Direita Historia, teoria e critica.
Traducdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Marffontes, 2006, p 274-5.

3 bid., p. 266.



faltaria observar quais seriam o0s posicionamentas ortes em face do
estabelecimento de um novo paradigma no cenafiigarnorte-americano.

Passados muitos anos desde esta decisdo, poétaldordado, € unanime que o
perfil de atuacdo jurisdicional das Cortes no ex@c do controle de
constitucionalidade muito se distancia daqueldahienteprojetada Atualmente, tem
se observado um grande crescimento jualdicial review o que ndo esta apenas
relacionado com o entendimento pacifico de quedaifuio esta legitimado a controlar
— a partir de parametros constitucionais — as desipoliticas dos demais Poderes, mas
que diz respeito a uma grande interferéncia juldiera questfes tradicionalmente
consideradas como ambito exclusivo do LegislativdoeExecutivo. Entretanto, nem
sempre foi assim, ou seja, isso ndo foi uma comswigl imediata da incorporagao do
controle de constitucionalidade a partir ddarbury v. Madison como afirma
Christopher Wolfe, na tradicdo norte-americana, o8sivel ser identificadas trés
diferentes erasstage$ dojudicial review

Para este autor, a partir das transformacdes dasrna forma de intervencao
das Cortes, é possivel estabeldesesna historia dgudicial review Fazendo uma
correspondéncia temporah primeira delas, a chamadeatiitional era”, se inicia com
0 estabelecimento da Constituicdo e perdura at@.189 a segunda, a considerada
“transitional era”, se inicia com o término da primeira e tem seu féo muito bem
esclarecido porque, em 1937, ainda com reflexgsotitica doNew Dealde Franklin
Roosevelt, se inicia uma alteracdo no modo defarércia judicial, entretanto, ndo se
tem muita conviccdo de que estas mudancas foramfisagivas a tal ponto que
ensejam o inicio de um novo periodo, a homeadadérn era’; atualmomentodo
Judiciario norte-americafid

Sobre a traditional era”, Wolfe afirma que ela se caracteriza por uma nova
visdo de Constituicdo, que se d4 a partir de deespectivas. Trata-se de compreender
gue do texto constitucional é possivel construitides quando realizada uma leitura
adequada e, ao mesmo tempo, de perceber que, eméeta disso, a Constituicdo
estabelece principios a serem cumpridos tais c@mas leis, rompendo com a idéia de
que o constitucionalismo estaria restrito a estateel“generalidades vagas”. Tudo isso

pode ser resumido na substancial concepcéo deitDagasi".

4 WOLFE, ChristopherThe rise of modern judicial review From constitutional interpretation to
judge-made law. Boston: Littlefield Adams Qualitgderbacks, 1994, p. 3-11.
15 i

Ibid., p. 4.



Com base nisso, nesse primeiro momenjadiial review poderia ser visto
tdo-somente como uma postura da Corte de dar @nefara aplicacdo da Constituicao
em face das leis. Numa segunda andlise, simbobzimuito dos juizesJustice$ de
cumprir o texto constitucional, numa espécie de promisso com que havia sido
exposto pelog-ounders Nao havia, assim, qualquer intencdo ddager aparecer o
exercicio da jurisdicdamu, sob uma otica maimoderna(no sentido trabalhado por
Wolfe), de se reforcar o papel do juiz — existiahe, fato, “julgamentos”, e né&o
“vontades”.

O segundaestagiq a “transitional era”, por sua vez, € marcado pela influéncia
de um “capitalismdaissez-faire”na Suprema Cortdsso impediu que fossem tomadas
certas decis6es com o fito de regular politicabata-estar, como o estabelecimento de
limites de horas de trabalho, bem como questfatvats a seguranca e saude. Um dos
mais famosos casos julgados nesse periodo fobatner v. New Yorkno qual a
Suprema Corte reconheceu que o poder de legistiosi&stados deveria ser limitado,
motivo pelo qual, em face da liberdade de contraiaEstado de Nova lorque nao
estaria autorizado a expedir uma lei que viesseaa d& jornada maxima de trabalho em
padarias. Com isso, se abria espaco para que a Basse liberdade para invalidar
aguela lei que considerasse intrusiva demais nigaokeconémica do Estado. Nas
palavras de Wolfe, “isso demonstrou ser muito raaia questédo deontade(will) — ou
de legislacdo — da Corte do que propriamente dafjuénto e interpretac&t

Veja que, grincipio, a tendéncia é de se identificar essegercomo marcado
pelo exercicio de uma politica judiciaria de cop@engelf-restrain}, no sentido de que
a decisdo da Suprema Corte ndo possibilita a enéer€ia do Estado no ambito das
relacdes privadas, especialmente as econémicat&id, a realizacdo de um estudo
com mais acuidade, como faz Christopher Wolfe, destna que € possivel perceber o
quanto de ativismo ha em um posicionamento con® Bso porque, na verdade, havia
um carater eminentemente politico na decisdo deeSwgpCorte, que invadia o ambito
de producao legislativa. Dessa forma, fica clar@, gmmesmo umcomportamento
conservadodo Judiciario, de ndo-intervencao, pode revelaparfil ativista.

Convém mencionar que a decisdo da Suprema Condaee poder legislar

sobre questbes de politica econdmica estava adaembadireito de propriedade, que,

16 Christopher Wolfe, quando caracteriza a segundadejudicial review aborda que, a diferenca da
primeira, o poder judicial estd muito mais uma tfiesde vontade, do que de julgamento ou
interpretacado: “[...] Such Power seems much maratier of will — legislation, in thEederalist'sterm —
than judgement or adjudication or ‘intepretationtiid., p. 4-5.



para dar umaoupagemuridica a seu entendimento, a Corte afirmava seomente de
um direito natural ou, inclusive, de unegtura adequadala Constituicdo (e perceba-se
gue ainda se pode encontrar resquiciogatftonal erg. Isso foi alvo de duras criticas
feitas pelo realismo juridico, que, partindo daiadde que todos os julgamentos
possuem carater legislativo, afirmava que a dalesdireito a propriedade nao passava
de uma deciséo judicial (novamente, uma questamsilte ndo possuindo nem relagcéo
com o direito natural, nem com a Constituicdo. Esswate entre o que a Corte
afirmava fazer — cumprir a Constituicdo — e 0 gsegjuistas norte-americanos, em
especial os adeptos do realismo juridico, pensagaen ela efetivamente fazia (ou
deveria fazer), € que inspirou a nomeagdo da egist&m momenttransitorio.

Em 1937, sob o governo de Franklin Roosevelt, acsog Corte, em funcéo das
medidas de recuperacdo econdmica tomadas pelo ngovpassou a defender e
compactuar com a existéncia de leis que anteridementendia como contrarias a

Constitui¢ao:

Judicial Power was used insteadufmholdcongressional actions
taken pursuant to the commerce clause, the negemsamproper
clause, and other constitutional sources of letiyggower’.

Com isso, acreditava-se que se iniciaria uma Ifes& na historia do exercicio
da jurisdicdo nos Estados Unidos, contudo, signifiapenas uma mudanca de foco: o
ativismo judicial direcionava-se da defesa do thraipropriedade para a das liberdades
civis. Portanto, apenas no pds-1937 € que, efediatansera possivel visualizar o inicio
da “modern erado judicial review

A “era moderna” dgudicial review é predominantemente marcada por um
protagonismo judicial, no qual é reforcada a caréstica destacadamente legislativa
das Cortes. Inseridos na tradi¢cdo aemmon law os juizes passaram ndo apenas a
atribuir & lei carater secundéario, maseascrevé-lasComo mesmo escreve Wolfe no
subtitulo de seu livro, parte-se “from constitueibimterpretation to judge-made latf”
Dessa forma, ndo seria demais afirmar que a ammatepcdo dgudicial review
distorceu completamente a pretensdo de Marshahdguantroduziu o controle de

constitucionalidade, pois sua idérmsce ndo de uma noc¢do de sopreposicdo do

" FISHER, Louis. Introduction. In: LEVY, Leonard WKARST, Kenneth L.; MAHONEY, Dennis J.
(Orgs.). Judicial Power and the Constitution. Selections from the Encyclopedia of the American
Constitution. New York: Macmillan, 1990, p. ix.

8 WOLFE, op. cit., p. 6-7.



Judiciario, mas de um agir enquanto pertencenteardinado sistema juridico, isto é,
surge de uma “me too position”, contraditoria anahtperfil de jurisdicdo, que se

encontra fundado na “me superior” ou até mesmodnig view™®,

2.3. A influéncia daivil law: pelaintegridade da legislacéo

A supremacia judicialque caracteriza a fase atual galicial review ndo é
considerada um avanco por todos juristas norteieamers. Na verdade, grande parte
da doutrina tem justamente se dedicado a analsss fEndmeno com o intuito de
questionar se tal postura seria compativel comaassbconstitucionais e democraticas
do pais. E claro queem de longeesse olhar critico sobre a atuagdo do Judiciario
pretende retomar a compreensédo de jurisdicdo peesen pensamento de Thomas
Jefferson juizes maquings entretanto, é inegavel que, mesmo em um paé lrage
juridica seja a&ommon lawmuitos autores tenham investido na tentativarsermrar
alternativas para smlocar freiosa atividade jurisdicional.

Em meio a tudo isso, ha quem afirme que a necelsidia limitar o poder das
Cortes esta vinculada a importancia de se retondgbate do significado deile of
law. Isso porque a atual prética judiciaria tem caela wmais se afastado da idéia de
soberania popularem prol da defesa de ugoverno de(e talvez parajuizes Essa
ligacdo entre aule of lawe o alcance da decisdo judiciaria é abordada paonefia
Casalini, para quem

A pratica constitucional novecentista ultrapassoud os limites
entre direito publico e direito privado quanto dgeeentre
direito e politica. O reconhecimento de um ineliavel
elemento de discricionariedade interpretativa @otepdo juiz e
o ativismo da Corte Suprema obrigaram a repengapel da
interpretacdo judiciaria da Constituicdo, bem conwo
significado, as virtudes e os limites propriosrdie of law?.

9 Nas palavras de Gerald Guinter: “Marshall’s arguointeat court also have competence to take the
Constitution into account in their work was essahti a ‘me too’ position. Modern variants on
justifications for judicial reviews — and a numhodrstatements from the modern Supreme Court itself
lend stronger support than anything in Marshaltasoning to a ‘me superior’ or even a ‘me onlywie
GUINTHER, op. cit., p.7.

20 CASALINI, op. cit, p. 283. Sobre a relacdo enti@blito e privado, ver também: TOMAZ DE
OLIVEIRA, Rafael.Decisao Judicial e o Conceito de PrincipioA hermenéutica e a (in)determinacdo
do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, ). 80-85; e STRECK, Lenio Luix/erdade e



Diante de tudo isso, diversos autores se dedicarastudar a relacéo existentes
entre orule of law e a interpretacdo judicial. De um lado, manifess@rposturas
favoraveis ao caratantervencionista da jurisdicgocomo é o caso do movimento
Critical Legal Studiesque tentou romper com o formalismo juridico pi@dpio Estado
Liberal, afirmando a “politicidade do direito e d#ividade jurisdicional”. Conforme
expbe Casalini, para os adeptos, na mao inversaodastejadaseguranca juridica, e
enxergando oule of lawcomo um entrave para a concretizacao de direifog,d juiz
exerce sempre um poder discricional, selecionammire muitos pontos de vista
deixados abertos pelo direito, aquele que esta préisimo das suas preferéncias
subjetivas®®.

Isso demonstra, portanto, 0 rompimento com a idéiggoverno da lei”, o que
se da a partir do inegavel “carater ideoldgico elibdracao judiciaria’. Por outro lado,
também surgiram posicionamentos que tentaram esdapsavisdo negativalo rule of
law. Alguns deles, inclusive, tentaram construir unigetividade para a atividade
jurisdicional sob a égide de urimite) governo da lei.

E o caso de Antonin Scalia, que procurou combapeder arbitrario dos juizes.
Para tanto, na defesa dde of law posicionou-se a favor de uma interpretagéo jabici
gue néo fosse baseada nem na vontade do legislgaogue isso seria uma retomada
do elemento subjetividade que ele pretende critioambito da decisao judicial — nem
em critérios externos a lei, mas na objetividadéealtn. Entretanto, contraditoriamente,
em relacdo a interpretacao constitucional, afirerangcessaria uma visdo originalista,
que, inclusive, busca orientacdo nos elaboradosesahstituicdo (no caso norte-

americano, doBounder3. Isso porque, nas palavras de Brunella Casalimg Scalia,

[...] a busca do significado “atual” é tipica dasizes que
pretendem transformar a ConstituicAio em uniging
Constitution em uma Constituicdo flexivel e adaptavel a
mudanca. Por detrds da aparente virtude da fledalié, a
nocdo ddiving Constitutionesconde, segundo Scalia, o perigo
do arbitrio por parte do Poder Judiciario e da rieza do
direito®.

Consenso Da possibilidade a necessidade de respostagamam direito. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, especialmente o posfacio.

L bid., p. 284.

22 bid., p. 286-7.



Como se pode perceberCoitical Legal Studieg o posicionamento de Antonin
Scalia representam dois extremos na compreensaadedof law Entretanto, a tese de
Scalia, que € a que tenta enfrentar o problemaug@naia de limites para a atividade
jurisdicional, ndo resolve a questéo, pois delesga p objetividade do texto a fixagao
de critérios para a interpretacdo do direito, esgjueo, todavia, que a propria percepcao
de objetividade do enunciado dependera do sujégsim, adequada é a manifestacao
de Walter Murphy, que, ao se dedicar especificaenaattema daupremacia judicial
afirma que o “judicial review [...] does not implyat judges are superior to legislators
but that the power of the people is superior tdHt

Veja: acommon lawtinha tudo para ser um sistema que nao temesseler Po
Judiciario. Entretanto, a doutrina norte-americaean se dedicando ao longo dos
tempos em resolver o conflito (ou a tenséo) ergraatracia e jurisdicdo. Robert Bork,
por exemplo, rechaca uma postura do Judiciariovgoba a alterar as decisdes tomadas
pelo constituinte (théramer9®*, solucionando o problema através da interpretacéo.
Isto €, ndo se trata de manter a decisdo tomadacpestituinte no sentido de que, para
aquilo que ja& se modificou, ou melhor, para asasiies que eles ndo puderam prever
(como se fosse possivel fazer este tipo de cojtrbbereria a criacdo de umovo
direito. E errado pensar dessa forma exatamente porquiénisépios estabelecidos pelo
constituinte que, uma vez interpretados, devemaérados a situacdes atuais.

N&o se poderia deixar de mencionar que essa caitigender das Cortes acabou
gerando um fortalecimento da legislacdo no paisatamon law Ao que parece, 0
constitucionalismo norte-americano, em face doistie judicial vivenciado, tem
buscado fazer unmtercambiocom a experiéncia davil law. Basta que se observe, por
exemplo, a proposta feita por Jeremy Waldron: asteflalignidade da legislac&a

Este autor fala que, nos paises onde é adotadbemnsi dcommom laywcomo
nos Estados Unidos e na Inglaterra, ndo ha uma&uygragao com a legislacéo e que, em

funcao disso, as decisfes politicas dificilmente teéinadas com base em principios,

2 MURPHY, Walter F. Judicial Supremacy. In: LEVY,dreard W.; KARST, Kenneth L.; MAHONEY,
Dennis J. (Orgs.)Judicial Power and the Constitution Selections from the Encyclopedia of the
American Constitution. New York: Macmillan, 1990,55.

24 “Many judges and scholars now believe that thetsbobligations to intent are so highly generatize
and remote that judges are in fact free to crelage Gonstitution they think appropriate to today’s
society”. BORK, Robert H. Judicial Review and denaoy. In: LEVY, Leonard W.; KARST, Kenneth
L.; MAHONEY, Dennis J. (Orgs.)Judicial Power and the Constitution Selections from the
Encyclopedia of the American Constitution. New Y:dvkacmillan, 1990, p. 25. (grifo meu)

% WALDRON, JeremyA dignidade da legislacdoTraducéo de Luis Carlos Borges. S&o Paulo: Martin
Fontes, 2003.



sendo este espaco destinado a “negociatas, trects/ores, manobras de assisténcia
mutua, intrigas por interesses e procedimentogosdéios™. Em razdo disso, aos
tribunais é delegada a tarefa de realizar a casrdeésas decisfes politicas, através do
exercicio daevisao judicial o que é alvo de suas criticas, pois isso revalséncia do
que se pode chamar de umearia da legislacdpna linha que Dworkin criou para a
deciséo judicial, tendo como principal exemplo aafoea do juiz Hércules.

Waldron ndo apenas discorda que o Judiciario adpmder que possua mais
condicOes de definir questdes pertencentes ao @émdlitico de decisdo, como também
questiona, inserido numa tradicdo que reconhecfesagudicial como a referéncia de
producao de direito, a razédo pela qual seria elsteus mais adequado para a criagao do
direito:

O pensamento parece ser que os tribunais com swasap e
cerimodnias, seus volumes encadernados em couno relséivo
isolamento ante a politica partidaria, sejam umallomais
adequado para solucionar questdes desse carater.

[...]

Por que é o direito feito pelos juizes, ndo o thiréeito pela
legislatura que se liga mais naturalmente a outraleres
politicos que “direito”, “justica”, “legalidade” €estado de
direito” evocam? Por que &sseo nosso conceito de direito na
jurisprudéncia, ao passo que o0s estatutos e dade@isse detém
na periferia dos nossos interesses filosoficos, occexemplos
um tanto quanto embaracosos e problematicos desseito, se
é que sdo exemplos de conceifo?

Por tudo que foi exposto sobre a tradi¢ao juridims Estados Unidos, é possivel
perceber que o surgimento galicial reviewse deu na tentativa de cumprir o pacto
constitucional. Todavia, essa funcdo se viu desuid em face de posicionamentos
ativistas da Suprema Corte. Um ativismo que ficaacterizado ndo somente por uma
maior interferéncia do Judiciario na esfera pditianas também por posturas
conservadoras de auséncia de intervencdo no arabdndmico e social. Assim,
considerando a existéncia de trés momentopudicial review a atualmodern eraé

gue vem causando uma necessaria revisao das atassimpreensdes sobreube of

% |bid., p. 02.
" Ibid., p. 5-13.



law e dateoria da legislacédoTudo isso com o fito de, mesmo inserido na té&uliga

common lawevitar que se instaure wjoverno de juizes

3. CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem aqui feita sobre a experiéncia nortedgana pode muito
contribuir para o direito constitucional brasileir&evidentemente, ndo se esta a dizer
que a solucéo para aeompreensodes juridicas deste psgga repetir (ou copiar) o que
foi teoricamente produzido nos Estados Unidos. th&su seria possivel, alias, dadas as
contingéncias histéricas existentes entre as dadgdes.

O que se pretende, assim, é que, a partir delialtogo, seja possivel surgir o
desenvolver de urbaminho préprig que considere as especificidades de um pais como
o Brasil. Ou seja, ndo se trata de, como vem ségitto por alguns, transformar o
ativismo numa tematicaessencialmente brasileira construindo definicbes e
conceituacdea partir do nada, com base no agoRor outro lado, também nao se quer
um estudo que venha tdo-somente a repetir cond¢st#g feitas, corroborando a tese de
que a doutrina brasileira seja ujaacéo de conceitos que néo lhe pertencem

Além disso, expor o exemplo norte-americano evidenambém o quanto
alguns juristas brasileiros possuem compreens@ercidas sobre o ativismo nesta
tradicdd®. Isso é importantissimo, porque muito do que édsuin desacertamente
sobre o ativismo no Brasil tem a pretensdo de estadamentado nas idéias
desenvolvidas, principalmente, pelos constitucisted norte-americanos, sendo que,
na verdade, o equivoco esta justamente na faltandaprofundamento da base teoérica
que se pretende utilizar. Ainda, uestudo comparativalemonstra a atencdo que se
deve ter com as particularidades do sistema (rasse juridico) de cada pais.

Partindo disso, com o fito de fazer umalanco fina)] podem ser feitos os
seguintes apontamentos, a fim de que seja possizehtrar umadentidade brasileira

na compreensao do ativismo:

8 Essa questdo é muito bem trabalhada por Lenio Sk, na obr® que é isto — decido conforme
minha consciéncia?(2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 201)ando o autor alerta para o
problema das recep¢des equivocadas do ativisme-aoréricano, da jurisprudéncia dos valores e da
teoria da argumentacao de Robert Alexy.



1. Tem razdo quem afirma que o primeiro pais quecinrou, para
0 ambito judicial, a tensdo entre o ativismo e #o-@ontencédo foi os
Estados Unidos. Entretanto, no contexto norte-aiaeo, o0 ativismo
judicial ficou caracterizado tanto quando a Supr€&uoge decidiu que nao
poderia haver intervengdo do Estado no ambito elagdes privadas, em
especial, da liberdade contratual, evitando, assine, a Corte estivesse
comprometida com a garantia das politicas de bean-¢e&mbre-se que
justamente declarou inconstitucional a medida dadésde Nova lorque de
estipular limite maximo de horas para a jornadardealho); quanto nos
momentos subseglientes, que passou a agir com Uitizamejudge-made
law.

2. E preciso observar que o controle de constihadidade norte-
americano nasceu por uma decisdo judicial, do queonclui ser natural
que, nesta tradicdo, haja uma espécie de protagonjisdicial, o que €&
melhor compreendido se considerado a insercdo @ rEa sistema da
common law

3. E equivocado, a titulo de ativismo judicial ergpdins de
concretizagao de direitos, se defenaleriacao judicial do direito com base
no casofazendo uso do exemplo norte-americano, porque, Bstados
Unidos, o julgamento ndo € descontextualizado, faasparte de um
sistema de precedentes guiado pelo efeito vinaildas decisdes, se — e
somente se — comprovada a similute do caso a kgadp com o que
ensejou a decisdo que se pretende usar como funttame

4. Se a doutrina norte-americana, que escreveupaaatradicio em
gue ao Judiciario ndo é negada a centralidadecess@&io um olhar critico
sobre a atividade jurisdicional, no Brasil, issndai ganha mais destaque,
dada sua constante luta para a implementacdo dacdmcia e para a

concretizacao de direitos.

Essebalanco finalcertamente pouco contribui para a formulagcdo deamseito
do que seja o ativismo. Contudo, ao contrario d® $pipoderia pensar, chegar a essa
conclusdo s6 garante que este estudo cumpriu cobjetivo que foi a ele proposto:

produzir reflexdo Assim, de tudo o que foi abordado, resta um praicindicio



esclarecedor sobre o temdiscutir sobre ativismo judicial implica pensar na
construgéo de uma teoria da deciséo

Ou seja, o0 debate sobre o ativismo judimidica algo que vai muito mais além
de distin¢cdes e conceituacdes — uma espécie dputagao tedrica e objetiva — sobre o
tema. Trata-se, na verdade, de perceber o quaesuipdivel &olocar-sediante de um
problema Para esse caso, a reflexdo se direcebmajuestionamento dos limites da
intervencdo do JudiciarioE necessario, portanto, pensar nuewia da decisdpaos
termos do que propde Lenio Luiz Strétkuma imbricacdo Gadamer-Dworkin.

O autor constréi sua teoria afirmando a necessidaddireito) de se obter
respostas corretas (ou constitucionalmente adegyada partir da negacao da
discricionariedade judicial (considerada principatacteristica do positivismo). Nisso
esta incluido algo que a pratica dos juizes erdlsuparece se esquecer — de que ha um
dever de fundamentar as decisdes ou, nas palavrastdr, de que € imprescindivel a
existéncia de “‘uma fundamentacdo da fundamentagé@mduzida por uma radical
aplicacdo do art. 93, IX, da Constitui¢do Veja-se que a proposta de Lenio Streck é
algo muito maior do que o mero conferir se a decesia de acordo com o manancial
de leis existentes e com o texto constitucionat: glavio, pragmaticamente, também
passa por isso; entretanto, seu posicionamentbevaimais além, afirmando a ruptura
com a classica compreensao positivista do dire#gamneportancia deensa-lo como um
toda

Pensar o direito como um todignifica “a obrigacao de o0s juizes respeitarem a
integridade do direito e aplica-lo coerenteméfiteA nocdo de integridade do direito
(integrity in law) é retirada da obra de Ronald Dworkin, que pdedivelha discussao
sobre se 0s juizes descobrem ou inventam o didgtapnstrando que, de fato, “they do
both and neithéf". Isso porque, para o jurista norte-americanoplacacdo do direito

esta vinculada a pratica da comunidade:

According to law as integrity, propositions of |lane true if they
figure in or follow from the principles of justicéairness and
procedural due process that provide the best aoriste
interpretation of the communit's legal practice. J[.Law as

29 Sobre o tema, ver: STRECKerdade e Consensoop. cit.

% Ibid., p. 571.

3L bid., p. 570 (grifo do autor).

%2 DWORKIN, Ronald.Law’s empire. Cambridge/Massachusetts: Harvard University Pré886, p.
225.



integrity, then, begins in the present and pursiepast only so
far as and in the way its contemporary focus distat

Tanto as contribuicdes de Dworkin, quanto o queid-&treck, com aportes da
hermenéutica filoséfica de Heidegger e Gadamer,erdedve a partir disso,
demonstram quéo importante tematizar a atuacdo udficidrio. Note-se que a
preocupacao é comum, ainda que estes juristas skjgmaises com sistemas juridicos
diferentes. E que, além disso, ambos fazem umalapemamplado direito, isto €, ndo
se restringem a fazer uma reflexdo apenas marspectiva interna (institucional) da
jurisdicdo, mas pretendem, a partir do estudo da teoriafdodafia do direito, criar as
bases para se discutir a postura juditial

E preciso perceber, portanto, quefletir sobre os limites da atividade
jurisdicional exige uma espécie tisdo panoramica do direitodOu seja, tematizar o
ativismo judicial ou qualquer outra questdo atuat@eonsiderada relevante ndo pode
ser feito sem que haja unmaconstrucdo do direito e de tudo o que lhe compde
Particularmente neste caso, € imprescindivel querdg presente o quanto o empenho
de limitar a atuacdo do Judiciario esté vinculadaa questao de democracia
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