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" Indicagdes de redagdo e leitura: O presente Relatorio, apresentado como requisito
parcial para habilitagdo no Mestrado Cientifico em Direito Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa foi redigido consoante os padrdes
convencionados no Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa, assinado em Lisboa,
aos 16 de Dezembro de 1990, por Portugal, Brasil, Angola, Cabo Verde, Sao Tomé e
Principe, Guiné-Bissau, Mogambique e, posteriormente, por Timor Leste. No Brasil,
o referido Acordo foi devidamente aprovado no Decreto Legislativo n° 54, de 18 de
Abril de 1995. Neste sentido, objetiva-se justificar, a guisa de exemplo, algumas
diferengas em relagdo ao uso do hifen, acentuagdo de palavras, fusdo de
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determinados termos, ndo utilizagdo de trema, dentre outros.

Importante considerar, em adendo, que o objetivo de citado Acordo trata-se, na
verdade, de mera tentativa de homogenizacéo de referéncias ortograficas nos paises
que utilizam-se da lingua portuguesa como idioma oficial, em fungdo da globaliza-
¢ao e também numa tentativa propria de facilitar a comunicagéo entre os povos. Dali,
ndo se descura a existéncia propria de diferencas e nuances especificas a cada pais
que se utiliza da 'lingua de Camdes'. Neste aspecto, optou-se neste relatério por
utilizar o padrao brasileiro da lingua portuguesa, tanto pelo curso ter sido ministrado
na Escola da Magistratura de Pernambuco — Brasil, quanto por tal opgéo ter sido
devidamente franqueada pelo coordenador professor Doutor Fernando Araujo, quan-
to pelo professor Doutor regente desta matéria propria do mestrado em Direito
Constitucional.

Esclareca-se, por oportuno, que optou-se por elaborar, em separado, lista de abrevia-
turas e siglas para se evitar repeti¢des desnecessarias e ndo aconselhaveis quanto ao
significado de siglas utilizadas ao longo do texto.

Quanto as obras consultadas, bem como em relagéo as referéncias bibliogréficas, as
mesmas referem-se exclusivamente ao material publicado até a data de apresentacdo
deste relatorio escrito, qual seja, novembro de 2012.

Em relacdo as citagdes de rodapé, seguiu-se o0 seguinte padrdo: a primeira citagdo
inclui referéncias completas a autor, titulo, editora, local data de publicagdo, com
eventual citagdo de pagina quando a citacdo envolver trecho destacado especifica-
mente e sem citagdo de pagina quando evocar apenas uma idEia genérica que reflita
de certa maneira um pensamento ou expressdo notoria do autor. As citagBes da
mesma obra que se seguem destacam apenas uma abreviacdo referencial quanto ao
autor, inicio do titulo, com referéncia a edicdo citada ao final na bibliografia e,
eventualmente citando a pagina especifica quando for o caso de citagdo literal. To-
das as citagcdes especificas das obras e de autores de referéncia foram feitas em notas
de rodapé, sendo devidamente dispostas segundo critério numérico ascendente.
Quanto as citagdes jurisprudenciais, adotou-se 0 modelo brasileiro de citagdo por
referéncia de tipo de recurso processual, numeracéo, data de publicagdo no Diério da
Justica (quando houver) e eventual indicagao do sitio eletronico do Tribunal préprio.
Quanto a pesquisas de programas e praticas diversas em 6rgdos, institutos e outros
por meio da internet, optou-se por fazer a indicacdo do site com a indicagdo do dia
do acesso.

A bibliografia final contém uma referéncia mais detalhada de todas as obras citadas
no texto, incluindo as editoras, referéncia a tradutor quando se tratar de obra estran-
geira traduzida em se tratando de monografias, bem como, em se tratando de coleta-
neas, indica o titulo do artigo, inserido na obra em que esta inserida, com indicacdo
da pagina especifica na propria nota de rodapé.

¥ Lista de abreviaturas e siglas: AMB — Associagdo dos Magistrados Brasileiros /
art. - artigo / ASMEGO — Associacgdo dos Magistrados do Estado de Goias / cfr. -
conferir / CNJ — Conselho Nacional de Justi¢a / CPS — Centro de Pacificacdo Social
/ CRFB/1988 — Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 / CRP/1976
— Constitui¢do da Republica Portuguesa / EC — Emenda Constitucional / EUA —
Estados Unidos da América / ENM — Escola Nacional da Magistratura / FGV —
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INTRODUCAO

s discussdes envolvendo o ativismo judicial no
g Brasil tém, frequentemente, ocupado parcela cada
ﬂé(,( S, P Vez mais significativa das pautas sociais, discus-
@MZ} sbes académicas e também na midia. Tém tam-
mevi=t=Nhém acompanhado o crescimento das demandas
processuais, bem como o alargamento do espectro de compe-
téncias e da zona de influéncia do proprio Poder Judiciario na-
cional como um todo, quando considerado em relagdo aos de-
mais Poderes da Republica.

Mais do que uma demonstracdo de tendéncia 'proativa’ de
alguns juizes ou da magistratura considerada institucionalmen-
te, seja na interpretacdo alargada dos comandos constitucio-
nais, promocdo de transformacBes sociais ou valendo-se de
mecanismos de desburocratizacdo da entrega da prestacdo ju-
risdicional, grosso modo, a postura ativista, por vezes é con-
fundida com uma auséncia de critérios rigidos e definidos para
se prolatar decisdes judiciais.

A este proposito, muitas vezes até atribuiu-se a este
fendmeno uma pecha de verdadeira ingeréncia indevida do
Poder Judiciério em assuntos ndo afetos a uma 'sua funcéo tipi-
ca'. Deveria, assim, o Judiciario, segundo uma parcela da dou-
trina, se ater, tdo somente, aos limites impostos pelo ordena-
mento juridico, resolvendo os conflitos de interesses que nao
esbarrem em assuntos, em tese, cabiveis a esfera da 'politica
majoritaria' — ou seja, a serem decididos por 6rgaos ou Institui-

Fundagdo Getalio Vargas / OAB — Ordem dos Advogados do Brasil / org. - organi-
zador / orgs.- organizadores / p. - pagina/ pp. - paginas / reimp. - reimpressao / STJ
— Superior Tribunal de Justica / STF — Supremo Tribunal Federal / SUS — Sistema
Unico de Saude / TAC - Termo de Ajustamento de Conduta / TIGO — Tribunal de
Justica do Estado de Goias / trad. - traducdo / TSE — Tribunal Superior Eleitoral /
UERJ — Universidade Estadual do Rio de Janeiro / UL - Universidade de Lishoa /
USP — Universidade de S&o Paulo / ss - seguintes / v. — versus.
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¢Oes ungidos por uma pretensa 'legitimidade politica e/ou po-
pular'.

Como é curial, o ativismo judicial ndo se trata de novida-
de. Se considerado em parametros mundiais, muitas discussoes
envolvendo este fendmeno j& tomaram corpo. A este proposito
séo os exemplos de teorias oitocentistas classicas sobre Separa-
cdo de Poderes e estudos seminais vincados no direito norte
americano com base no '‘Common law', a pretexto da doutrina
sobre o 'Judicial Review', propugnada desde o célebre case
Marbury v. Madson e com prética capitaneada pelo Chief Jus-
tice J. Marshal em 1803. De |4 para c4, os estudos sobre esta
tematica expandiram-se na proporcdo do incremento da cultura
de 'demandizacédo’, em que todo o tipo de questdes sdo levadas
a apreciacdo na esfera judicial. E, nesta mesma perspectiva,
somente se incrementaram as discussdes sobre a matéria que
passaram a envolver gama extensa de assuntos correlacionados
como: 'judicializacdo da politica' e 'politizacdo do Judiciério',
'limites e parametros dogmaticos' da jurisdi¢cdo constitucional,
'discricionarismo judicial’, 'interpretacdo versus criagéo judicial
do direito’, 'passivismo e autocontencao judicial’, 'limites da
capacidade institucional do Judiciario’, dentre inimeros outros
conceitos. Ainda, assomam-se a esta pauta a tematica prépria
sobre a 'legitimacdo democratica do controle de constituciona-
lidade', 'legitimacdo das decisdes judiciais' em geral e da pro-
pria funcdo desempenhada pelos juizes.

Em geral, é bom que se ressalve, a maioria dos paises que
adotam um desenho institucional de Estado Constitucional e
Democratico de Direito, seja no modelo americano de culto aos
precedentes, seja em relacdo ao sistema juridico de familia ro-
mano-germanica, as decisdes judiciais sdo entendidas em uma
conjuntura de decisdes complexas em que o Judiciario, caso
chamado a se manifestar, ndo pode simplesmente se desincum-
bir de tal tarefa. Precisa dar uma resposta adequada e justifica-
da racionalmente, sobretudo nos paises que adotam o regime



7172 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

do 'non liquet™ e/ou principio da inafastabilidade da apreciagédo
judicial, como é o caso brasileiro. Ademais, deve-se sempre
levar em consideragdo os parametros de todo um arcabougo
juridico, em relacdo aos quais também estas decisdes ndo po-
dem se afastar.

No limite, entende-se que, para figurar neste conceito, as
referidas decis6es devam primar por tornar efetivos os disposi-
tivos constitucionais, mesmo que, para tanto, tenham que con-
tornar por colmatacdo ou integracdo a falta de regras juridicas
infraconstitucionais especificas. Isto, sobretudo considerando o
carater principioldgico e a textura aberta desta espécie norma-
tiva superior, numa concepcao sempre sistematica, sem que,
com isso, se esteja falando necessariamente de 'inovagdo na
ordem juridica’, 'transbordo’ da funcdo estatal judicial ou de
falta de legitimidade dos magistrados para decidir sobre deter-
minados temas que, ab initio e ja em tese, seriam infensos a
apreciagéo judicial.

Trazendo a questdo para o Brasil, mormente apos o peri-
odo de redemocratizacdo pos ditaduras militares e de promul-
gacdo da Constituicdo Federal de 1988, ressalta-se que grande
parcela da doutrina discute sobre uma postura nitidamente ati-
vista por parte do Supremo Tribunal Federal, Conselho Nacio-
nal de Justica e de varios outros érgdos do Poder Judiciario. Tal
avaliagcdo tem por pressuposto as posturas institucionalizadas
de Tribunais, associac¢Ges e unidades judiciarias isoladas ou, até
mesmo, o perfil individualizado de muitos magistrados, desde
0S que ocupam posicao cimeira nos o6rgaos de cupula de carater
jurisdicional ou administrativo, até os juizes das instancias sin-
gelas, que atuam no front do primeiro grau de jurisdicdo —
base da magistratura.

A este aspecto, a literatura mundial e mesmo brasileira,
de ha muito debatem-se sobre este tdo polémico fenémeno que
se cunhou de 'ativismo judicial’, pondo em causa a questdo
quanto aos limites das decisdes judiciais, seja sob enfoque pro-
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prio quanto aos parametros do controle de constitucionalidade
ou mesmo quanto locus adequado para se tratar questdes com-
plexas, antes tidas como sindicaveis apenas na esfera da 'arena
politica’. A par da imensa gama de trabalhos ja produzidos,
vislumbra-se ainda a necessidade de se oferecer mais alguns
contributos tedricos, e em uma perspectiva relativamente ino-
vadora, em que se pretende conferir maior legitimidade demo-
cratica ao ativismo judicial praticado pelos mais diversos oOr-
géos jurisdicionais brasileiros.

Assim € que 0 objetivo do presente estudo, de forma
abrangente e sem pretensdo de esgotar-se o tema, posto que
trata-se apenas de relatorio como requisito parcial de avaliacdo
para este programa de mestrado, em que busca-se trazer alguns
conceitos basicos, contextualiza-los, fazer alusdo a algumas
notas explicativas sobre a evolugdo deste fendmeno em outras
partes do mundo e a breves referéncias histéricas antes de se
chegar no desenho institucional encontravel no no Brasil. Na
sequéncia, analisar quanto as tematicas correlatas envolvendo a
matéria, calcando os contributos de legitimacdo democratica
nas praticas ativistas correntes, bem como demonstrar a ocor-
réncia de tipos especificos de ativismos como o 'macroativis-
mo' e 0 'microativismo', que aqui intenta-se criar conceitos
préprios — visto até mesmo que ndo se encontrou paralelo na
doutrina.

No Capitulo I, faz-se um ampanhado geral com breves
digressdes contextualizantes para que se possa, ja de inicio,
conceituar o que sejam os tipos denominados ‘'macro e microa-
tivismo judiciais', partindo-se de uma visdo geral ou 'macro’
que corresponderia as agdes dos Tribunais e magistratura en-
quanto instituicGes, até se chegar nas agdes particularizadas e
'micro’, considerando-se as a¢des pontuais de 6rgaos jurisdici-
onais isolados e da propria figura do juiz analisado individual-
mente. Ao depois, faz-se necessario, sem a pretensdo de se
construir toda uma cadeia histdrica evolutiva, fazer referéncia a
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temas importantes para o entendimento basilar da matéria, co-
mo o constitucionalismo, a separacdo de poderes e ambiente
em que surgiu e se desenvolveram as teses sobre o ativismo
judicial em outras partes do mundo. Finaliza-se esta primeira
parte com um apanhado geral sobre demais conceitos prope-
déuticos como o do proprio fendmeno do ‘ativismo', ‘judiciali-
zacdo da politica’, 'politizacdo da Justiga' e 'autocontencdo judi-
cial’, de modo a se permitir uma contextualizacdo tedrica e de-
monstrar-se em que ambiente o ativismo se desenvolveu e con-
tinua se desenvolvendo para, sé entdo, buscar os contributos
propugnados no tema central.

Ja no segundo Capitulo, adentra-se propriamente nas
condicOes encontraveis para o desenvolvimento ou ndo do ati-
vismo no Brasil — tendo como pardmetro o marco historico da
promulgacdo da Constituicdo de 1988, assomando-se a algu-
mas consideracBes prévias e gerais para uma justificativa de
legitimacgéo da fungéo judicial tida como ativista no panorama
nacional. Para tanto, algumas hipéteses sao levantadas. O Judi-
ciario brasileiro se comportava de maneira ativista antes da
Constituicdo Federal de 1988 ou mantinha uma postura geral
de autocontencao? Pela conformacdo do desenho instuticional
proposto pela Constituicdo Federal ha a necessidade de legiti-
mac&o da atividade tipica do Poder Judiciario? A dita 'atividade
contramajoritaria’ exercida pelo Poder Judiciario compatibiliza-
se com o sistema do Estado Democrético de Direito? Ha para-
metros minimos que contribuam para uma maior legitimagao
democratica da atividade judicial, sobretudo no Brasil? Se sim,
quais? O Judiciario deve atuar com consciéncia de limites de
sua capacidade institucional e riscos de efeitos sistémicos?
Qual a postura que deve tomar o Judiciario brasileiro para evi-
tar o transbordo destes supostos limites de forma a ndo gerar
questionamentos invalidantes sobre sua legitimidade? Como
pode, na pratica, ser canalizada a participacédo cidadd para legi-
timarem-se as condutas judiciais eventualmente taxadas de
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ativistas?

No Capitulo 11, por sua vez, pretende-se adentrar dire-
tamente nas especificidades do tipo denominado 'macroativis-
mo', perspassando-se, ja de pronto, pelos contributos genéricos
e préaticos para sua legitimacio democratica. A guisa de refe-
réncia para o objetivo propriamente do mestrado em Direito
Constitucional, que tem como um de seus motes o estudo entre
os diversos ordenamentos juridicos, numa relacdo primeva en-
tre Brasil e Portugal, tece-se algumas digressdes e notas quanto
a macroativismos no Direito comparado, sem, contudo, limitar-
se apenas aos dois paises referidos, mas, mais propriamente,
trazendo-se breves exemplos esparcos de praticas ativistas es-
praiadas mundo afora na contemporaneidade. Em outro mo-
mento, passa-se a relatar casos de macroativismos praticados
institucionalmente por diversos 6rgdos brasileiros como o Su-
premo Tribunal Federal - STF, Conselho Nacional de Justica -
CNJ, Tribunais outros como o Superior Tribunal de Justica -
STJ, Tribunal Superior Eleitoral - TSE e Tribunais Estaduais
em geral, além dos praticados pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros — AMB e Associacdo dos Magistrados do Estado de
Goias- ASMEGO. Tudo, com discussdo de casos emblematicos
e contrapondo-se os referidos exemplos, sempre com as criticas
necessarias sobre se os fatores proprios de legitimacdo deste
tipo de ativismo compatibilizam-se ou ndo com o desenho ins-
titucional do Poder Judiciario brasileiro sob a égide do Estado
Democréatico de Direito propugnado por nossa Constituicao
Federal de 1988.

No ualtimo, qual seja o Capitulo IV, o objeto de investiga-
¢ao e 0s comentarios especificam-se agora em relacdo ao 'mi-
croativismo' e os fatores contributivos para que tal espécie de
conduta ativista se legitime democraticamente no ambito do
sistema juridico brasileiro. Também, relacionam-se tipos desta
natureza com a necessaria discussao sobre sua funcionalidade e
riscos sistémicos, abarcando as condutas dos magistrados con-
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siderados pontualmente, sobretudo em sua base de primeiro
grau de jurisdicdo. A par dos exemplos concretos, busca-se
tangenciar questdo bastante discutida e de interesse pratico-
social e politico, além da necessaria, mas singela, investigacdo
cientifica, no que concerne ao binémio garantia de direitos ti-
dos como fundamentais versus ‘reserva do possivel’, numa
perspectiva que tenta contrapor, mesmo que superficialmente, a
realidade juridica brasileira com a realidade portuguesa. Dis-
corre-se sobre repercussdes do microativismo judicial de cara-
ter ou proposta social — caracterizando-se sua vocacdo para
pratica legitimante e, ao cabo, busca-se trazer a colacdo caso
emblematico e particular de microativismo da Justica brasileira
no Estado de Goids, que acabou por institucionalizar-se e se
tornar exemplo de macroativismo: os CPS’s - Centros de Paci-
ficacdo Social.

Ao cabo, posteriormente ao Capitulo 4, expor-se-a singe-
lo rol de conclusdes, com vistas a sintetizar os resultados discu-
tidos quanto as hipdteses sobre objetos de investigacdo levan-
tados neste breve ensaio.

Quanto ao método cientifico utilizado, trata-se do técni-
co-juridico, em que a investigacdo é exegética, dogmatica e,
sobretudo critica de textos normativos, exertos doutrindrios,
discussbes hauridas em sala de aula quando da apresentacdo
oral dos relatérios, além de decis@es jurisprudenciais e relatos
de casos da atividade pratica dos magistrados, devidamente
selecionados. No que toca a pesquisa bibliografica, a mesma €
composta por monografias, manuais, capitulos e trechos de
obras coletivas, artigos cientificos de revistas e periddicos fisi-
cos e de sitios na rede mundial de computadores.

Por oportuno, as questdes trazidas neste escorgo, muitas
vezes poder&o néo ser fonte de concordia na doutrina. Entretan-
to, pretende-se, com tal trabalho, debater sobre a postura ativis-
ta dos juizes no sistema constitucional vigente no Brasil, le-
vando-se em conta a efetivacdo de direitos fundamentais por
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meio de uma leitura prospectiva da Carta Maior. Além do mais,
questionar-se sobre a possibilidade de promocéo de transfor-
macdes sociais por meio da magistratura, de forma a demons-
trar que as contribuicdes das espécies ou tipos de ativismo aqui
tratados (‘macro e microativismo'), descontados os limites e
riscos existentes, permitem dizer que, de forma geral, caminha-
se para uma maior legitimacdo democratica do Poder Judiciario
— sobretudo focando-se na Justica de primeiro grau.

CAPITULO I - CONCEITUACAO,
CONTEXTUALIZACAO DO ATIVISMO JUDICIAL E
BREVES NOTAS SOBRE SUA EVOLUCAO PARA O
ENTENDIMENTO PREVIO DOS TIPOS DE ATIVISMO
JUDICIAL PRATICADOS NO BRASIL

1.1. PARA UMA CONCEITUACAO PREVIA DE MACRO E
MICRO ATIVISMOS JUDICIAIS

Entender uma nocao geral sobre as préticas ativistas bra-
sileiras perpassa pela observacdo do desenho institucional entre
os Poderes da Republica, com a conformacdo dada pela Consti-
tuicdo Federal de 1988, em uma perspectiva em que o Poder
Judiciario assuma uma postura de sobrepujamento ou de 'proa-
tividade' quando comparado as funcbes designadamente 'tipi-
cas' exercidas pelos demais poderes. Isto, seja levando-se em
consideracdo a necessidade de se garantir direitos fundamen-
taisl, pela inércia renitente dos demais Poderes, seja por inter-

1 - Primeiramente, ha que se ter em conta, como prescreve o professor Jorge
REIS NOVAIS que a definicdo de 'direitos fundamentais' é relativizavel, a depender
do contexto e ordenamento juridico a que esta inserido. Veja-se, por exemplo que 'a
Constituicdo Portuguesa consagra a clausula aberta de direitos fundamentais (art.
16° n° 1, da CRP)' e que existem também os ditos direitos fundamentais fora da
prépria Constituicdo. A toda & evidéncia, para uma caracterizacao do que se entende
por direitos fundamentais Cfr. NOVAIS, Jorge Reis. As restricdes aos direitos
fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo. Coimbra Editora,
Lisboa, 2003. pp. 47-48.
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feréncia cada vez mais acintosa nos espacos tidos como proé-
prios da 'politica majoritaria’, a exemplo das demandas judici-
ais pela implementacéo de politicas publicas.

O termo ‘ativismo judicial’, por assim dizer, é equivo,
plurissignificativo, gerando controveérsias na doutrina. Depende
da forma que se percebe o exercicio da funcdo jurisdicional e
seus influxos, além do que, a caracterizacdo como fenémeno de
cunho positivo ou negativo, depende também da corrente teori-
ca que se adote. De acordo com o professor Elival da Silva
RAMOS, ‘'sera percebido diferentemente de acordo com o pa-
pel institucional que se atribua em cada sistema do Poder Judi-
ciario,”2 mas sempre fazendo alusdo sobre o espaco proprio de
atuacdo da atividade judicial e se deve-se ou ndo respeitar-se
determinados limites.

A par da necessaria referéncia que se ird fazer sobre uma
contextualizacdo geral e evolutiva e também com viés compa-
ratistico do ativismo, é bom que se diga, desde logo, que con-
ceitos de ‘ativismo judicial', 'judicializacdo da politica’, ‘polititi-
zacdo da Justica', 'autocontencao judicial’ e 'limites de capaci-
dade institucional do Judiciario’, dentro da realidade brasileira,
acabam por imiscuir-se, gerando confusdes terminoldgicas que
precisam de algumas precaucdes iniciais. Assim, cabera neste
primeiro capitulo apenas uma abordagem propedéutica sobre
tais temas, de modo a permitir-se que sejam conceituados o
'macro e 0 microativismos judiciais', para que sejam minima-
mente contextualizados dentro de algumas breves notas histori-
cas para, sO entdo, desenvolver-se, em capitulos préprios, cada
um dos temas propostos e com suas nuances especificas.

A principio, a judicializagdo, ou como também é conhe-
cida, ‘judicializacdo da politica’, 'judicializacdo da vida', sugere
a ampla expansdo das atividades do Poder Judiciario para além
da conformagdo atribuida classicamente a sua funcdo. Tal

2 - RAMOS, Elival da Silva. Ativismo Judicial: parametros dogmaticos. 12
ed. Saraiva, Sao Paulo, 2010. p.104.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 7179

abrangéncia, grosso modo, se daria em virtude do desenho ins-
titucional decorrente do modelo constitucional adotado por
determinado pais. O Judiciario, entdo, seria chamado a mani-
festar-se (ou seja, provocado por meio de peticdo) sobre o0s
mais diversos fatos da vida, ou, para fazer jus a denominacao
supracitada, também sobre fatos antes tidos como tipicos 'da
esfera politica' ou que seriam comumente decidos nas ‘arenas
da politica majoritaria3', sem que tal fato decorra de uma inten-
¢ao manifesta de expansao deste poder, como uma decorréncia
natural de conjunturas histéricas e de sistemas constitucionais
adotados.

Sobre o ativismo4, de outra banda, apenas para mencio-
nar algum de seus aspectos, dada a amplitude do tema, poderia-
se se dizer que implica na percepcdo de que o Poder Judiciario
incrementou, deliberadamente, sua esfera de competéncias com
vistas a legitimar seu papel ou mesmo imiscuiu-se, de forma
volitiva, na definicdo de politicas publicas ou garantia de direi-
tos fundamentais, comportando-se de forma expansiva ou proa-
tiva na leitura da Constituicdo, sem que este Poder veja-se co-
mo ultrapassando supostas 'linhas demarcatorias da funcéo
jurisdicional'.

A autocontencao judicial — tendéncia de o Judiciario pro-
curar reduzir seu leque de atuacdo perante os demais poderes
(Judicial self-restraint), em nocdo tradicional ou estreita da
separacao de poderes, até mesmo sob um fundamento ideolégi-

3 - A referéncia a politica 'majoritaria’ serd comum no corpo deste trabalho,
querendo exprimir as zonas de competéncias e/ou atribui¢des tipicamente afetas aos
Poderes Executivo e Legislativo — que pressupdem a elegebilidade por meio sufra-
gio universal, regida pelo principio majoritario, para que seus representantes assu-
mam seus cargos.

4 - Para Elival da Silva RAMOS, a conceituagdo de ativismo implica em
levar em consideragdo fendmeno extremamente amplo, 'por ndo se atrelar a um
especifico sistema juridico, muito embora se revele mais proximo aos sistemas
constitucionais da familia romano-germanica, em que a organizacdo do aparato
estatal seja informada pelo principio da separacdo dos poderes.' Cfr.Ativismo Judi-
cial...p.129.
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co de positivismo classico ou de manutencao do status quo.

Feitas tais consideracdes preliminares e ndo exaurientes,
ressoa-se que ja se pode adentrar primeiramente nos conceitos
bésicos e centrais do tema a ser desenvolvido, como 'marcoati-
vismo judicial, microativismo judicial e legitimidade' no siste-
ma juridico brasileiro para, em seguida, contextualiza-los, es-
pecificd-los um a um, trazendo uma base argumentativa mais
consistente nos demais tépicos que se seguem.

Assim, por 'macroativismo judicial' deve-se entender a
especificacdo da ideia central de ativismo judicial, numa pers-
pectiva positiva e com a intengdo deliberada de estender seu
poder, sua competéncia, além do sentido e alcance quanto a
interpretagdo de questbes ndo expressamente prescritas na
Constituicdo e nas leis por parte do Supremo Tribunal Federal -
STF, Tribunais Superiores em geral, demais Tribunais e Conse-
Iho Nacional de Justica - CNJ, Associacdes de Magistrados do
Brasil — AMB, para ficar nos exemplos mais caracteristicos,
sempre que se vislumbre um cunho ‘institucionalizado' destas
decisfes ou préticas. Isto, como reflexo da 'voz' ou perspectiva
de determinado segmento do Poder Judiciario, com ambito de
abrangéncia nacional, geral, regional, sem se ater aos particula-
rismos de uma decisdo isolada apenas ou atuacdo de um magis-
trado considerado individualmente. Como ja sugerido, repita-
se, pretende-se que signifique a viséo e o 'modus operandi' da
Instituicdo como um todo ou de um dos segmentos da Justica,
entendida de modo compartimentada, assim como temos no
Brasil as seguimentacfes da Justica Federal, Justica do Traba-
Iho e Tribunais Estaduais, separados ou ndo pelos diversos Es-
tados da Federacéo.

De outra banda, por 'microativismo judicial' entende-se
como sendo o reflexo das atitudes ou trabalhos individualiza-
dos dos magistrados, seja na concep¢do de membros isolados
de uma Corte de Justica (Tribunais em geral), representada
pelo estilo e conteudo de seus votos tomados de forma particu-
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larizada, seja pelo perfil da justica do caso concreto realizada
pelo magistrado de primeiro grau, em sua atribui¢do propria em
sua Comarca, ou mesmo vara de competéncia. Assim, conside-
rando-se sua atribuicao jurisdicional, em que é chamado a ma-
nifestar-se nos processos, seja, até mesmo nos trabalhos de
cunho social praticados fora do gabinete5 junto a comunidade
em que esteja inserido, utilizando-se da imagem criada do Po-
der Judiciario local, de forma a canalizar a participacdo popular
para a reivindicagdao de politicas publicas, campanhas educati-
vas, bem como para atividades que contribuam para a solucéo
alternativa de conflitos sociais, evitando-se a judicializacdo de
demandas, bem como contribuindo-se para a legitimacdo das
praticas judiciais, ativistas ou néo.

1.2. NOCOES GERAIS SOBRE CONSTITUCIONALISMO,
SEPARACAO DE PODERES E PAPEL CLASSICO DA
MAGISTRATURA

Neste toépico, faz-se necessario tecer consideracoes,
mesmo que breves, sobre as origens das teorias constituciona-
listas que propugnaram a limitagdo precipua do arbitrio estatal
— considerado na perspectiva absolutista, bem como situar uma
concepcao primeva sobre a doutrina da 'separagdo de poderes',
com alusdo ao papel classico despenhado pela magistratura, no
plano internacional e local, para se entender o impacto das teo-

5 - Como ¢ curial, no Brasil, centenas de magistrados hoje sdo até mesmo
'incitados' em cursos de formagdo e aperfeicoamento judiciais, além de influenciados
por doutrinas vanguardistas sobre o novo perfil que a sociedade espera da Justica,
para que adotem também tendéncias de cunho social — trabalhando com a comuni-
dade fora do aspecto eminentemente jurisdicional — de modo a evitar-se a judiciali-
zacdo desenfreada de demandas como as medidas conciliatorias, promover conscien-
tizacdo de cidadania, com isso incrementando a credibilidade e legitimidade do
Poder Judiciario — numa atividade entendida como ‘proativa’ e destoante da imagem
tipica que se tinha do papel do juiz, que, independentemente de nao resvalar neces-
sariamente no exercicio 'tipico’ dos demais Poderes, nem por isto deixa de tratar-se
verdadeira postura 'ativista' — entretanto, de cunho pratico social.
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rias e préticas ativistas, de forma a se viabilizar o desenvolvi-
mento de seus fatores legitimantes no hodierno Estado Consti-
tucional brasileiro.

Para o mestre FERREIRA FILHO, ‘constitucionalismo’
trata-se do 'movimento politico e juridico que visa estabelecer,
em toda a parte, regimes constitucionais, quer dizer, governos
moderados, limitados em seus poderes, submetidos a Consti-
tuicOes escritas'.6

O movimento constitucionalista que se quer aqui referir7,
qual seja o do Estado moderno, por assim dizer, é tido como
movimento historicamente referenciado, que partiu de uma
concepcao politica, juridica e cultural de feicdo liberal. No li-
mite, além de estabelecer a ideia central de 'Rule of Law' (Im-
pério da Lei) difundiu as ideias hauridas, sobretudo, nas Revo-
lucbes Francesa e Americana, além da Declaracdo de Direitos
do Homem e cidaddo de 1789, em que se pressupunham a limi-
tacdo do Poder Absoluto e desp6tico dos monarcas e imperado-
res e estabelecendo-se rol positivado de garantias individuais a
serem reclamadas quando se configurassem abusos por parte
destes governantes. Prenunciava-se, desta forma, e neste mo-
mento historico, uma teoria mais consistente sobre a necessi-
dade de especificacdo e divisdo efetivas das tarefas estatais,
mesmo que tal conceito de separacgéo, a priori, pudesse remon-
tar a antiguidade classica8.

6 - FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucio-
nal, 34, ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2008, p.07.
7 - Destaque-se que além do movimento constitucionalista do Estado Mo-

derno, pode-se vislumbrar a ocorréncia de um constitucionalismo primitivo até
3.000 anos a.C; HELLER, Herman, Teoria do Estado, p. 318, apud BULOS, Uadi
Lamego, Curso de Direito Constitucional, 42 ed. Saraiva, S&o Paulo, 2009. Herman
Heller, Constitucionalismo antigo até o séc. V, constitucionalismo medieval do séc V
até o séc. XV do qual ressai 0 exemplo da Magna Carta da Inglaterra de 1215 — com
Rei Jodo Sem Terra. BULOS, Uadi Lamego. Curso de ...p. 12.

8 - NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais Estruturantes da
Republica Portuguesa. 1% ed. Editora Coimbra. Lisboa. 2011. p. 24. Segundo o
eminente professor, no que tange a concepcéo liberal da divisdo de poderes ' é pos-
sivel encontrar manifestagOes histéricas do principio da divisdo de poderes remon-
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Até entdo, as Constituicbes ndo mereciam o destaque que
vieram a tomar corpo apdés verdadeiras revoluc@es ideoldgicas
que prenunciaram sua Supremacia, decorrente de seus carateres
de rigidez e forma de interpretacdo a que foram submetidas,
gerando, posteriormente, a base necessaria para construgdo de
teorias como a do ‘controle de constitucionalidade’ (Judicial
Review nos paises de Common Law) e sua ‘for¢a normativa'.

No que tange a divisdo ou Separacdo dos Poderes propri-
amente ditas, a despeito da referéncia de que tal doutrina ja
tivesse sido tratada desde o periodo historico referido, segundo
o professor REIS NOVAIS:"o principio vem adquirir no pro-
cesso de luta do movimento constitucionalista liberal contra o
Estado absoluto um cariz substancialmente novo. E que s6 ago-
ra se desenvolve e triunfa a ideia da divisdo de poderes como
especializacdo juridica organica-funcional, isto é, como repar-
ticdo, operada através do Direito, de cada uma das fungdes do
Estado pelos seus diferentes érgdos™9.

E continua o ilustrado professor advertindo, segundo a
concepcao montesqueniana em O Espirito das Leis, que "a li-
berdade individual sé ficaria protegida caso o poder ndo esti-
vesse concentrado.'10 Dai, merece a consideracdo de que, caso
os poderes fossem distribuidos por varios titulares, representa-
riam, cada um, uma resisténcia natural contra os abusos de seus
respectivos titulares, do que decorreu a célebre doutrina dos
‘freios e contrapesos' (checks and balances), deixando assente
que Charles Louis de Secondat — o Bardo de La Brede e Mon-
tesquieu — nunca prop6s uma separacao rigida e estanque entre
os Poderes do Governo, porém, prenunciou um equilibrio entre
0S mesmos, que deveria pressupor indepedendéncia e harmonia
reciprocas.

Em que pesem tais consideragdes, a hegemonia do Par-

tando as doutrinas de Aristoteles e Platdo, e tmabém as praticas das magistraturas
romanas ou conforme um Estado estamental.

9 - NOVAIS, Jorge Reis. Os principios... p. 24.

10 - NOVAIS, Jorge Reis. Os principios... p. 25.
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lamento era patente, até mesmo por representar as concepgdes
de seus representantes liberais que intentavam, além de querer
fazer valer uma 'vontade geral’ pela edi¢cdo de normas vinculan-
tes aos cidaddos, sobretudo, também, fazer com que os demais
Poderes a ela se submetessem. Como é cedico, 0os Governos
executivos, na sua tarefa administrativa, ainda representavam
0s riscos dos rancos autoritarios, passando da irresponsabilida-
de dos detentores de poder de mando a necessidade de efetiva-
¢ao de um principio de legalidade administrativa, além de um
principio igualitario, em que se combateriam 'a discriminacao,
os privilégios individuais e o arbitrio dos governantes'.11

No que importa mais de perto ao nosso estudo, o Poder
Judiciario, por antes se achar diretamente vinculado ao Poder
Executivo, sendo os magistrados nomeados por Monarcas e
Imperadores, como é o exemplo histérico da Revolugdo Fran-
cesa, geravam grande desconfianca nos representantes do Par-
lamento e sociedade, dai a concepcdo haurida da obra de Mon-
tesquieu, muitas vezes confundida, de que o juiz deveria ser 0
ser inanimado que apenas proferia as palavras sacramentais da
lei (la bouche de la loi). Na realidade, ao invés da ideia de que
0 juiz ndo teria qualquer margem de interpretacdo ou discricio-
nariedade, 0 que se queria era evitar-se pressdes exteriores so-
bre a funcdo judicante, dotando a magistratura de independén-
cia, somente possivel se ela estivesse subordinada a lei, ndo
podendo desviar-se de seus rigidos limites balizadores.

Assim, classicamente, a magistratura foi atribuida a fun-
cao tipica de solucionar os conflitos de interesses por meio da
aplicacdo da lei, quando devidamente provocada a tanto e den-
tro de um sistema idealizado para lhe conferir imparcialidade.
Progressivamente, porém, com a evolucdo da ideia de 'supre-
macia da Constitui¢do’, seu carater principioldgico, movimen-
tos constitucionalistas e incremento de prerrogativas e garanti-
as institucionais do Poder Judiciario como a independéncia e

11 - NOVAIS, Jorge Reis. Os principios...26.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 7185

autonomia, pOde-se perceber o consequente aumento de seu
ambito de atuacdo e competéncias. Tais foram as bases neces-
sérias para a efervecéncia das préticas ativistas, a partir do mo-
delo norte-americano de controle difuso de constitucionalida-
del2, em que entende-se que a bitola da lei, a0 menos numa
perspectiva tradicionalista, foi ultrapassada para dar lugar a
concepcdo judicial mais aberta e principioldgica do que sejam
0 conteldo e os objetivos das Constituicdes em geral.

1.3. PRIMORDIOS DO ATIVISMO JUDICIAL, REFEREN-
CIAS AS FASES DO ATIVISMO NORTE AMERICANO E
ALGUMAS NOTAS SOBRE ATIVISMO EM DIVERSAS
CULTURAS MUNDIAIS

Chega a ser classica ja a ideia de que o termo ‘ativismo
judicial’, independente de sua préatica poder ter ocorrido anteri-
ormente em outras partes do mundo,13 tornou-se mais conhe-

12 - O marco simbdlico do referido controle é estampado pelo law case
Marbury x Madison — julgado pela Suprema Corte Americana em 1803 - em que o
chief Justice John Marshall declarou inconstitucional lei de 1789 em que Marbury —
juiz entdo nomeado, mas nédo investido no cargo por John Adams (presidente derro-
tado por Thomas Jefferson e que queria manter sua influéncia politica) se baseou
para dizer que seu cargo deveria ser preservado. O Congresso deu apoio a Jefferson
e extingiu os cargos. E caso a Suprema Corte julgasse procedente a agdo de Marbury
— 0 presidente ndo iria cumpri-la, descredibilizando a forca do Tribunal. Dai, Mar-
shall declarou, de forma precursora e sagaz, a inconstitucionalidade da lei referida,
pois atribuia competéncia que estava fora dos limites tracados pela Constituicao.
Dai, exortou a Supremacia da Constitui¢do e Poder judicial para dar a "dltima pala-
vra". PALU, Oswaldo Luiz. Controle de constitucionalidade: conceitos, sistemas e
efeitos. 2 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.90 e ss.

13 - Historicamente ha referéncias de tendéncia judicial ativista desde o juiz
francés Paul Magnaud 1840-1926 (le bon juge), dos Tribunais de Chateau-Thiery e
de Paris — que se celebrizou justamente por seu protagonismo judicial frente aos
demais poderes da administragdo francesa em interpretacdo extensiva de excludentes
de criminalidade ou ‘atenuantes sociais', ao absolver uma jovem de 23 anos — Louise
Menard — fazendo valer uma teoria de estado de necessidade ou absolvigdo por furto
famélico, apds a prisdo da mesma, por ela ter furtado um péo para si e seu filho
depois de 36 horas sem comer. O ativismo consistiu na utilizagdo muito mais de
‘juizos de equidade' em franca contraposicao ao legalismo tipicamente positivista e
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cido no ambito do direito norte americano e la tenha se dado o
ambiente propicio para seu cultivo e difusdo. Tem-se que a
expressdao foi cunhada inicialmente pelo historiador Arthur
SCHLESINGER JR em 194714 em publicacdo denominada
‘Suprema Corte: 1947' na célebre revista americana de econo-
mia Fortune. Ali o0 ensaista dizia da relevancia de se saber so-
bre o posicionamento e ideologias que permeavam 0s votos de
cada um dos Justices daquela Corte, vez que, descobrindo-se
tais tendéncias, poderia-se ter 'um sinal da forma como o pais
seria conduzido no futuro'. Neste diapasdo, despiciendo mesmo
demonstrar-se que j& era digna de nota a influéncia das préaticas
judiciais na vida das pessoas. Tal concepg¢do de ativismo judi-
cial, segundo maioria da doutrina sobre o tema, representa a
interpenetracdo e avanco da Jurisdicdo constitucional sobre o
espaco da politica majoritaria e, neste aspecto, a referéncia as
suas fases15 é de suma importancia para entender-se o contex-
to em que se desenvolveu o referido fen6meno.

Em finais do século XIX e inicio do século XX, pelos es-
tudos de natureza histérica do periodo entre guerras, é facil-

exacerbado da época. MARQUES, Luiz Guilherme: Justica da Fran¢a — um modelo
em questdo, Sao Paulo, LED, 2001.

14 - SCHLESINGER JR, Arthur. A Suprema Corte:1947. Revista Fortune,
vol. XXXV, n°l. Jan 1947. p.75/78. Por este artigo, tém-se que o referido autor
atribuia conotagao pejorativa ao termo ativismo judicial, ao tempo em que dividiu 0s
Justices por tendéncias ideoldgicas, de modo a compartimentalizar suas concepcoes
como ativistas em termos de direitos da liberdade (Justices Murphy e Rutledge);
ativistas em questdes econdmicas (Justices Black e Douglas), juizes moderados
(Chief Justice Vinson e o Justice Reed) e juizes que praticavam uma autorestri¢do
em deferéncia aos demais poderes (Justices Frankfurther, Jackson e Burton).

15 - O estudioso Christopher Wolfe, elenca as fases do Judicial Review na
histéria americana e que acabam por confundir-se com os estudos sobre o ativismo.
Segundo ele, haveria uma 'era tradicional' (da promulgagdo da Constituicdo ameri-
cana até o fim do século X1X com uma leitura conservadora do texto e forma mode-
rada de revisdo constitucional), 'era de transi¢do' do final do séc XI1X a 1937 em que
uma pratica ativista se destaca e 'era moderna' de 1937 — até a atualidade, em que o
ativismo ganha ainda mais forga e se acentuam seus estudos. WOLFE, Christopher.
From Constitutional Interpretation to Judicial Activism: the transformation of judi-
cial review in America. In: First Principles Series, n.2, March 3, 2006.
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mente perceptivel que a Corte Suprema Americana praticava
um ativismo judicial de carater ‘conservador’, merecendo des-
taque a decisdo nesta vertente a favor da continuidade da se-
gregacdo racial no case Dread Scott versus Sanford em 1857.
Tempos depois, tal tendéncia ainda se configurou na chamada
Era Lochner ao invalidar as decisdes progressistas do Congres-
so Nacional, sobretudo na éarea social. A titulo de exemplo,
para se estimular a economia e ante o boom do liberalismo
econémico e producéo industrial com falta de demanda, que
culminaram na quebra da Bolsa de Nova York e posterior poli-
tica do New Deal — o Congresso Americano comegou a positi-
var leis limitativas de jornadas de trabalho (que antes atingiam
patamares superiores a dez horas por dia) com nitido carater
social e a Suprema Corte, em contraposicdo, decidiu a favor de
um direito fundamental & liberdade contratual no chamado caso
Lochner v. New York — causando insatisfacdo no Governo da-
quele pais.

Tais tipos de decisdes acabaram por influenciar a politica
monetaria do presidente & época, Franklin Delano Roosevelt, a
ponto de gerar um temor na Europa quanto a forma que a Justi-
ca Constitucional americana estava sendo conduzida, em ver-
dadeiro prejuizo das referidas legislagdes de cunho social e
podendo estremecer 0 comércio internacional, suscitando o que
a critica especializada veio a cunhar depois como risco de um
‘governo dos juizes' ou 'juristocracia’.16

O questionamento entdo passou a ser sobre a vitalicieda-
de 'real' ou efetival7 dos juizes da Suprema Corte, fato que

16 - Tal conceito sera devidamente explicado em tépico em separado, entre-
tanto, vale a referéncia de estudos seminais sobre ativismo judicial pelo francés
Eduard Lambert em que tal critica foi apresentada. LAMBERT, Eduard. La lutte
contre la législation sociale aux Etats-Unis: I'experience américaine du controle
judiciaire de la constitucionnalité des lois, 2. ed. pref. Franck Moderne, Paris,
Dalloz, 2005.

17 - A época, nos Estados Unidos, conduzidos para os cargos de Juizes da
Suprema Corte, estes exerciam o cargo até o fim da vida e sem possibilidade de
nomeacao por parte do Presidente da Republica.
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deixava 0 Congresso sem poder tomar alguma providéncia di-
reta, sendo que, em reataliacdo as decisdes judiciais, foi feita
emenda Constitucional para que, encerrado o periodo de vitali-
ciedade de cada um dos integrantes da Corte, o presidente pu-
desse nomear 0s novos membros, 0 que gerou, até mesmo a
visivel mudanca de posicionamento da Instituicdo como um
todo em periodos subsequentes. Nesta medida, o ativismo judi-
cial, somente veio adquirir realmente um carater progressista,
ao menos em tema de garantia de direitos fundamentais,18 a
partir da década de 195019.A esta época, a Suprema Corte era
presidida por Earl Warren, periodo celebrizado pelo case Brow
v. Board Education em 1954, em que a segregacao racial foi
corajosamente proibida por deciséo judicial em meio a uma
cultura de acintoso preconceito. Entretanto, segundo os relatos
historicos, estes ddo conta de que tal decisdo demorou cerca de
dez anos para ser cumprida e efetivada. Assim, como preceitua
o0 professor BARROSO,20 por essa decisdo e por varias outras

18 - Conforme referido em sala de aula no programa de Direito Constitucio-
nal ESMAPE/Universidade de Lisboa, os Tribunais Constitucionais desde de Kelsen
na Austria, a partir de 1920 e com a ideia retomada depois da 2% Guerra Mundial,
seja na Italia, Alemanha, Portugal, Espanha questionam qual o real papel enfrentado
pelas Cortes Constitucionais. O Tribunal Constitucional de Kelsen — néo estaria ali
para proteger os direitos fundamentais — o Tribunal deveria analisar a inconstitucio-
nalidade organica e formal ou ndo. Entretanto, depois da 22 Guerra ha uma confluén-
cia destes dois mundos quanto a parte procedimental e quanto a parte substantiva —
que depois tomou corpo — inconstitucionalidade formal com protecdo dos direitos
fundamentais. Ocorre que, neste diapasdo, ha o problema de defini¢do do que sejam
realmente direitos fundamentais, ja que, por vezes também sdo veiculados por
conceitos vagos/ indeterminados. Qual deveria ser o papel do Juiz Constitucional
neste aspecto? Sao temas que merecem maiores digressdes. Sobre direitos funda-
mentais cfr. As Restri¢Bes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autoriza-
das pela Constituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003.

19 - Sob a presidéncia do Juiz Warren — a Corte Burger promoveu veradeira
virada hermenéutica na Jurisprudéncia americana, notadamente em tema de direitos
fundamentais — com o que o termo ativismo ganhou ainda maior destaque.

20 - Séo outros exemplos de decisGes de carater histérico e progressista por
parte da Suprema Corte Americana os cases Miranda v. Arizona 1966 — a favor de
direitos fundamentais em processos criminais; Griswold x Connecuit 1965 — a favor
de proteger-se direitos de privacidade, dentre outros. BARROSO, Luis Rober-
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paradigmaéticas como Gideon v. Wainwright em 1963 (garantia
de advogados para acusados em processos criminais), Miranda
v. Arizona 1966 (direito a ndo-autoincriminacgdo), Griswold v.
Connecticut 1965 (direito a privacidade), o fenbmeno do ati-
vismo ganhou notoriedade, j& que prescindiram da intermedia-
cao das instancias majoritarias, o que gerou forte reacdo dos
outros Poderes e de demais segmentos sociais culminando em
uma conotacdo pejorativa2l do termo ‘ativismo judicial’.

De 14 para c4, o que se observou foi uma crescente influ-
éncia desta tendéncia iniciada pela Jurisprudéncia americana e
uma profusédo de préticas ativistas e diversificacdo de desenhos
institucionais, sobretudo nos paises ocidentais centrados em
sistemas democraticos. Os exemplos, aqui elencados apenas de
maneira difusa, ainda sequndo BARROSO, déo conta que: "no
Canada, a Suprema Corte deliberou sobre a constitucionalidade
de os Estados Unidos fazerem testes com misseis em solo ca-
nadense"22, 0 que, como se V&, representa decisao de caso difi-
cil sobre os limites da soberania dos dois paises. 'Na Turquia, a
Suprema Corte preservou o Estado laico contra o avango do
fundamentalismo islamico',23 o que denota que as questdes de
'desacordos morais' ou também religiosos estdo sendo judiciali-
zadas, numa tentativa de se coibir juridicamente os radicalis-
mos. Em Israel, "a Suprema Corte decidiu sobre a compatibili-
dade, com a Constituicdo e com os atos internacionais, da cons-

to.Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporaneo. In FELLET, Fernandes, André Luiz, DE PAULA, Giotti Daniel,
NOVELINO, Marcelo. As novas faces do Ativismo Judicial. Editora Jus Podium.
Salvador, 2011. p. 232-233.

21 - Por todos, BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, Democracia e Su-
premacia Judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. In , FELLET, André
Luiz Fernandes, DE PAULA, Daniel Giotti, NOVELINO, Marcelo org. As novas
faces do Ativismo Judicial. Editora Jus Podivm, Salvador-BA, 2011. pp. 225 e ss.

22 - Barroso, Luis Roberto. No mundo ideal, Direito é imune & politica; no
real, ndo. Revista eletrdnica Consultor Juridico. http://www.conjur.com.br/2010-
fev-16/mundo-ideal-direito-imune-politica-real-nao-bem-assim? p. 4. Acesso em
10.07.2012.

23 - Barroso, Luis Roberto. No mundo ideal... p. 4.
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trucdo de um muro na fronteira com o territorio palestino."24
Dai, soberania, religido, diplomacia, todos terrenos ‘arenosos' e
que geram bastante controvérsias foram levados para as Cor-
tes, que manifestaram-se sob postura declaradamente ativista.

Em outro prisma, o ex juiz da Corte Constitucional Ale-
méd, Dieter GRIM, tecendo consideracfes sobre os potenciais
efeitos desta expansdo judicial, comenta: "ja faz algum tempo,
a opnido publica alemd esta tomada pela questdo de se nas es-
colas publicas também deve ser ministrada aula de religido
islamica junto da catolica e da evangélica (...)".25

Como se pode perceber, a doutrina sobre o tema é bastan-
te variada ao comentar a participacdo ativa da magistratura em
casos como estes, que tém gerado inUmeras controvérsias, na
medida em que os limites da Jurisdicdo Constitucional ou
mesmo do papel do Judiciario como um todo tém sido constan-
temente testados. Neste diapasdo, TOURINHO LEAL,26co-
menta que no ordenamento constitucional indiano ha a previsdo
para que sua Corte Maior tenha competéncia para emissao de
'diretivas’, que, segundo o autor "sdo mandamentos voltados a
concretizacdo da Constituicdo”. Acrescenta com situacbes pe-
culiares como no caso Azad Rikschaw Pullers em que se deci-
diu sobre o financiamento aos puxadores de riquixas (0s veicu-
los tipicos indianos puxados por pessoas) pelo Banco Nacional
de Punjab, sendo que as decisdes judiciais — diretivas — tratam-
se de 'mandamentos’, verdadeiras 'sentencas aditivas’, que che-
gam ao detalhamento até quanto a forma de se fazer o financi-
amento. Em outra diretiva, detalha-se ao ponto até mesmo de
se "explicitar como os filhos de prostitutas devem ser educa-

24 - Barroso, Luis Roberto. No mundo ideal ...p. 4.

25 - GRIM, Dieter. Constitui¢do e Politica. Tradugdo de Geraldo de Carva-
lho. Coordenacdo e supervisdo Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.p. 103.
26 - LEAL, Saul Tourinho. A nova face da jurisdicéo constitucional brasilei-

ra. In FELLET, Fernandes, André Luiz, DE PAULA, Giotti Daniel, NOVELINO,
Marcelo. As novas faces do Ativismo Judicial. Editora Jus Podium. Salvador, 2011.
p. 446.
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dos". Ou seja, funcionam como verdadeiras regulamentacoes
de carater legislativo ou com potencialidade de inovar no orde-
namento juridico feitas pelo proprio Poder Judiciario daquele
pais.Portanto, com nitido caréater ativista.

No geral, percebe-se que a influéncia do ativismo ameri-
cano realmente se espraiou mundo afora e continua a surtir
efeito. Isto, sobretudo com as imbricacGes cada vez mais sutis
da globalizacdo, gerando uma tendéncia mundial sem prece-
dentes no ambito da cultura juridica, sendo que tais praticas
precisam de paradigmas melhor definidos. Basta lembrar que,
ndo sé casos peculiares como estes, como também outros da
mais alta relevancia politico-social séo trazidos a baila e geran-
do impactos para paises inteiros e até com repercussdes para
todo o globo. Assim, é o emblematico caso referido por BAR-
ROSO sobre a relativamente recente eleicdo para Presidente
dos Estados Unidos entre os candidatos Bush versus Gore, que
foi decidida com base em decisdo da Suprema Corte, em in-
questionavel postura ativista.

No Brasil, importa registrar, como sera melhor detalhado,
que até a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a pos-
tura judicial mostrava-se bastante timida, insipiente e conser-
vadora, num claro reflexo do ranco haurido dos periodos de
‘hiato constitucional democréatico' (ditadura militar). Ou seja, o
pais regia-se por Constituicdo escrita e sobretudo formal antes
da atual CRFB de 1988. Entretanto, a influéncia do periodo
ditatorial ndo permitia a pontecialidade efetiva participagdo
cidadd como se vislumbra nos dias de hoje.27

27 - Basta ressaltar o recente caso de iniciativa popular sobre a 'lei da ficha
limpa' — Lei Complementar n°® 135 — 2010 que, em franco exercicio de soberania
popular de democracia direta, com a mobilizagdo de milhares de brasileiros, em
atitude moralizante de luta contra a corrup¢do e impunidade, fez-se uso concreto do
dispositivo constitucional do art. 61 §2° com apresentagdo & Camara dos Deputados
de projeto de lei subscrito por mais de 1% (um por cento) do eleitorado nacional,
distribuido por mais de 05 (cinco) Estados, e com mais de 0,3 % (trés décimos por
cento) dos eleitores de cada um. Cfr. www.fichalimpa.org.br. Acesso em
30/08/2012.
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Neste sistema prévio, pode-se atestar que o pais ainda
ressentia-se de uma cultura de dependéncia judicial ao Execu-
tivo, em franco prejuizo ao principio da 'separacdo e harmonia
entre os Poderes' que, em tempos ndo muito remotos no Brasil,
chegavam a nomear magistrados sem concurso publico ou re-
moviam-nos sob pressdo de interesses do Governo. Em adendo,
destacava-se a falta de independéncia do proprio Poder que
vivia as voltas com a falta de orcamento28 e estrutura fisica.
Apo6s a promulgacdo da 'Constituicdo cidadd’, além da busca
'desenfreada’ pelo acesso a Justica, plasmou-se uma crescente
cultura de fortalecimento de vérias instituicGes democraticas a
exemplo do Ministério Publico, das Cortes de Contas, das Pro-
curadorias de carreira, das Defensorias Publicas, corroborada a
movimentacdo de varios organismos da Sociedade Civil que, a
par de um novo desenho institucional que se moldava, impulsi-
onaram uma nova postura da magistratura brasileira como um
todo. Em curto espaco de tempo e em muitas ocasides, a ma-
gistratura nacional passou a posicionar-se de maneira ativista,
como nos ddo conta paradigmaticas e recentes decisées do Su-
premo Tribunal Federal.

1.4. JUDICLALIZAQAO, ATIVISMO JUDICIAL E AUTO-
CONTENCAO JUDICIAL

Em regra, todo trabalho que se propde a analisar as nuan-
ces do fenbmeno do ativismo judicial em determinado ordena-
mento juridico ndo deixa de fazer mencdo as diferencas mais
sutis entre ativismo judicial e judicializagdo 'da politica’' ou 'da
vida', até mesmo porque, como desdobramentos de uma mesma
realidade, geram ddvidas terminoldgicas e conceituais ainda
ndo sanadas no presente ensaio e que precisam de maior espe-

28 - Ressalte-se que a despeito do crescimento exponencial das demandas e
competéncias judiciais o orcamento do Poder Judiciario continua as voltas uma
limitacdo a meros 6 % (seis por cento) da receita corrente liquida e que ndo é mesmo
nem motivo de debate pelos Poderes Legislativo e Executivo.
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cificacdo, valendo-se aqui de vérias contribui¢Ges da doutrina.

A judicializacdo,29 a principio, vé-se como tematica
mais vinculada a questdo da expansdo da atuagdo judicial, de-
corrente de um maior acessibilidade ao Judiciario e de acordo
com o modelo institucional proposto em determinado ordena-
mento constitucional, geralmente de carater principiolégico. O
Ativismo, de outra parte, veicularia, para além da mera conjun-
tura proposta no que tange a judicializacdo, uma postura proa-
tiva, um protagonismo do Poder Judiciario que, deliberadamen-
te, atue com vistas a assumir competéncias e tomar decisdes
antes tidas como cabiveis apenas aos demais Poderes.30

Conforme TATE & VALLINDER, a ‘judicializacdo da
politica' pode corresponder: "a expansdo da jurisdicdo das Cor-
tes ou dos juizes ao &mbito dos politicos e/ou administradores,
que € a transferéncia dos direitos de tomada de decisdo advin-
dos da legislatura, dos Ministérios, ou do servigo Civil das Cor-
tes ou, a0 menos, a propagacao dos métodos judiciais de toma-
da de decisdo para além da jurisdicdo apropriada.”31

29 - Na conferéncia de encerramento do IX Simpdsio Nacional de Direito
Constitucional — 10 anos da ABDCONST — Associagdo Brasileira de Direito Consti-
tucional , Curitiba 22 de maio de 2010 com o tema: Os riscos da Hegemonia Judici-
al: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo. "Fendmeno da ora, no direito brasi-
leiro, constituindo uma transferéncia de Poder, das instancias politicas tradicionais,
que sdo o Executivo e o Legislativo para o Poder Judiciario que passa a dar a Ultima
palavra e a ter um grau de protagonismo na definicdo de questes de largo alcance
politico, econdmico, social e moral. E fendmeno mundial caracteristico das demo-
cracias do 2° pds guerra, quando se deu a cria¢do, sobretudo em democracias ociden-
tais, de Tribunais Constitucionais e controle de constitucionalidade das leis. De certa
forma se deu uma vitdria do modelo do 'Judicial Review' americano com centralida-
de da constituicdo e supremacia das decisdes judiciais, em contraposi¢cdo a um mo-
delo europeizado prévio de centralidade da lei e do Parlamento.’

30 - BARROSO, Luis Roberto. Judicializagao, Ativismo Judicial e Legitimi-
dade Democratica. In Constitui¢do e Ativismo Judicial: limites e possibilidades da
norma constitucional e da decisdo judicial. Coutinho, Jacinto Nelso de Miranda,
FILHO, Roberto Fragale, LOBAO, Ronaldo, orgs. Editora Lumem lures, Rio de
Janeiro, 2011. p. 279. A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo de valores e fins constitucionais,
com maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes.

31 - TATE, C. Neal & VALLINDER, Tobjorn, The Global Expansion of



7194 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

Tal fendmeno, como ja mencionado, tem ocorrido nas
mais diversas partes do mundo, influenciado por diversos fato-
res, a propésito da expansdo de certos modelos de jurisdigdo
constitucional e 'ondas' de acesso a Justica,32 ja fartamente
tratados pela doutrina.

A judicializacao, entdo, segundo esta concepcao e ampa-
rada nas licbes do professor BARROSO, da-se sobretudo em
situacOes de retracdo do poder Legislativo e de uma "forma
descolamento entre classe politica e sociedade civil". Dai, per-
cebe-se uma participacdo mais intensa do Judiciario na concre-
tizacdo de fins e valores constitucionais 'em que se transforma
0 Poder Constituinte em Poder Constituido™.33A judicializa-
cao, decorre de uma ‘'opcao politica do legislador constituinte
originario’, melhor dizendo, do proprio arranjo constitucional
na reparticdo de funcbes e modelo organizacional em que 0s
Poderes se assentam, sendo que, com determinados 'vacuos'
perceptiveis no exercicio das competéncias dos 6rgaos de Poli-
tica majoritaria, vé-se que, de forma natural, o Judiciario é
chamado a 'prestar a sua tutela’, em casos, 0s mais diversos,
ainda mais no caso brasileiro, em que percebe-se uma confor-
magao extremamente prolixa da Constituicdo Federal vigente.

Influéncia determinante no aumento do fenbmeno da 'ju-
dicializacdo'34p6s Constituicdo de 1988 no Brasil foi, exempli-

Judicial Power. New York University Press. New York, 1997. p. 13.

32 - CAPELLETTI, Mauro e GARTN, Bryan. Acesso a Justi¢a. Tradugéo
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre, Fabris, 1988.

33 - BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judicial... pp. 275 e
SS.

34 - Importe ressaltar que neste fendmeno a estrutura extremamente prolixa

de nossa Constituicdo contribui significativamente para a ocorréncia da judicializa-
¢do na medida em que la sdo tratados temas os mais diversos, desde os realmente
fundantes de um Estado Democratico de Direito até questdes minudentes que pode-
riam, muito bem, ser regulados pela legislagéo infraconstitucional, veja-se as dispo-
sicdes referentes as competéncias legislativas e administrativas dos entes publicos,
sistema tributario nacional, ordem econdmica, crianca e adolescente, idoso, meio
ambiente, cartorios, pesquisa e lavra mineral, indios, previdéncia, assisténcia social,
sO para ficar nos exemplos abrangentes, para ndo falar dos casos peculiares que toda
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ficativamente, aléem do acesso a Justica propriamente dito pelos
cidaddos em geral, também a abertura procedimental para uma
legitimacéo pluralista no que tange a acéo direta de inconstitu-
cionalidade (ADI). Sobre os auspicios de estudos como 0s do
professor Peter HABERLE na Alemanha, a doutrina brasileira
e, consequentemente, os legisladores constituintes patrios, ad-
mitiram que varios legitimados pudessem provocar o controle
da Constituicdo, o que, sem sombra de duvidas, significa que
tal 'abertura procedimental’ fez com que acorressem ao Supre-
mo a representacdo de uma ‘ampla gama de expectativas' e vo-
zes da sociedade antes 'represadas'35. O Judiciario, a este as-
pecto e no limite, ndo teria outra alternativa a ndo ser analisa-
las uma a uma e oferecer uma resposta judicial fundamentada
estas demandas36.

doutrina constitucional brasileira coloca, como o caso de dispositivo de constitucio-
nalidade apenas formal ao se contemplar na Constituicdo que o Colégio Pedro Il no
Rio de Janeiro é bem da Unido (art.242 § 2° da CRFB). Interessante, neste diapasdo,
fazer nota de uma passagem pitoresca do 'romance-juridico’ e autobiografia Codigo
da Vida de Saulo Ramos, que, na condicéo de parecerista e contribuindo até mesmo
com a redacdo de alguns dispositivos da CRFB de 1988 relatou passagem veridica e
pitoresca em que, ao tomar um taxi para participar dos debates da Assembléia Cons-
tituinte em Brasilia, o taxista comentava, estarrecido, que estava satisfeito com
aquele momento histérico, entretanto, estava estarrecido porque ficou sabendo que a
Constituicdo 'ndo contemplou o interesse especifico dos taxistas' e eles compunham
uma categoria importante que merecia respeito. Por esta alegoria, percebe-se que a
questdo € cultural e dai decorre a forma de nosso desenho institucional. Cfr. RA-
MQOS, Saulo. Cédigo da vida. Editora Planeta do Brasil, Sdo Paulo, 2007.

35 - Cfr. AMARAL, Rafael Caiado. Peter Haberle e a Hermenéutica Consti-
tucional: alcance doutrinério. Sérgio Antdnio Fabris Editor, Porto Alegre, 2004.
36 - Veja-se que pelo sistema constitucional brasileiro, o art. 5° XXXV da

CF determina o que a doutrina chama de 'principio da inafastabilidade da apreciagao
judicial', em que 'ndo se excluira da apreciagdo do Poder Judiciario nenhuma lesao
ou ameaca a direito’. Dai, com o amplo acesso a Justica e cultura de demandizagdo,
tem se testemunhado o exemplo da maior Corte do pais ter que decidir centenas de
milhares de casos por ano, podendo-se se socorrer apenas de recentes e paleativos
instrumentos de ‘filtragem constitucional' como os institutos da 'repercusséo geral' e
a 'simula vinculante'. Enquanto isso, paises em que o Ativismo era tido como mais
‘acintoso’ como os Estados Unidos ou mesmo o préprio Canada, que ndo possui um
controle de constitucionalidade ‘forte’ possuem mecanismos de ‘filtragem' muito
mais abrangentes, ndo s6 como os institutos do 'stare decises', mas até o fato de que
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J&, em relacdo ao ativismo propriamente dito, este seria,
segundo o modelo proposto ainda pelo citado professor cario-
ca, "a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar
a Constituicdo, expandindo seu sentido e alcance™, ao que deta-
Iha este seu modo de pensar a postura ativista, que se manifesta
por meio de diferentes condutas, incluindo:

"1) a aplicacdo direta da Constitui¢do a situa-
¢Oes ndo expressamente contempladas em seu texto
e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario; ii) a declaracdo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagdo da Constituicdo; iii) a imposicéo
de condutas ou de absten¢des ao Poder Publico, no-
tadamente em matéria de politicas publicas.”

Portanto, em resumo, estar-se-ia lidando com a concep-
¢ao de que o ativismo permite uma atuacdo volitiva, mais am-
pla e mais incisiva por parte do Poder do Poder Judiciario. A
este aspecto, ndo se chega a um consenso sobre se, neste exer-
cicio, estariam os magistrados apenas interpretando e aplicando
com maior flexibilidade os dispositivos constitucionais, dando
vazdo a 'criacdo judicial do direito’, sempre existente na medida
em que o legislador priméario produz a norma e o magistrado
atuaria como espécie de 'legislador secundario’. Assim, numa
pratica de completar ou colmatar a norma para dar-lhe concre-

as respectivas Supremas Cortes, podem, anualmente, ‘escolher' nimero relativamen-
te pequeno de casos paradigmaticos para decidir e 'literalmente’ dispensar a aprecia-
¢do de todos os demais, sem necessidade de fundamentacdo quanto & ndo escolha
destes casos ndo escolhidos. A nosso sentir, tal proposta relativiza-se a depender da
cultura juridica de cada pais, sendo que, no Brasil, salvo melhor juizo, ndo se con-
formaria a utilizacdo de tal expediente, sobretudo pelo estigma de prolixidade de
nossa Constituicdo, crescimento e expectativa quanto a uma cultura de transparén-
cia, forma como o 'jogo politico’ se da entre as Instituicdes locais, além da determi-
nacdo constitucional do referido art. 5° XXX — principio da inafastabilidade em
compatibilidade com o art. 93 IX — que determina a fundamentagdo de todas as
decisdes judiciais, tidos, inclusive, como direitos fundamentais do cidad&o e, portan-
to, clausulas pétreas.
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tude ou uma ‘'exequibilidade’ de acordo com o caso concreto,
ou até, muitas vezes, ‘inovando na ordem juridica'. Incontrover-
sa, porém, é a alegacdo que a atuacdo de cunho ativista apro-
veita a existéncia dos chamados 'vacuos de Poder’, decorrentes
do fendmeno da judicializagdo e atual crise ou déficit de legi-
timidade dos demais poderes, em que o Judiciario, quando de-
libera por lancar méo deste papel e deste 'modus operandi’,
encampa uma condicdo de protagonista no cenario juridico a
que esta inserido.

Por este prisma, vé-se que, para entender o ativismo judi-
cial, somente se pode fazé-lo de forma relacional, contextuali-
zando-o, diferenciando suas nuances nos casos concretos apre-
sentaveis, ja que ndo pode-se formular um conceito padroniza-
do e universal, dai decorrendo a necessidade de se trazer
exemplos praticos como para definir-se previamente também o
que seria um ‘ativismo social’. De outra banda, para termos
uma nog¢do mais nitida do que seja o ativismo, necessario tam-
bém fazer referéncia a conceitos de fendmenos como a 'auto-
contencao judicial37'(judicial self-restraint) — que suscita teo-
rias complementares como as dos limites da capacidade institu-
cional do Poder Judiciario e riscos de efeitos sistémicos, estas
melhor explicitadas em topicos de capitulos préprios.

Por ativismo social, ideia mais explorada nos contextos
de doutrinas especificas sobre 'gestdo do Poder Judiciario e
conduta dos juizes',38 caraterizariam-se as atividades de carater

37 - A autocontencao judicial, segundo estudos de Carl SUSTEIN decorreria
do que se chama de teorias 'minimalistas’. Cfr. SUSTEIN, Cass R. One case at time:
judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge: Havard University Press,
1999.

38 - Comparativamente ao exemplo do Centro de Estudos Judiciarios de
Portugal sediado em Lisboa, no Brasil, criaram-se Escolas da Magistratura oficiali-
zadas como as dos Estados Membros e o caso da ESMAPE- Escola da Magistratura
de Pernambuco, a ENFAM — Escola Nacional de Formagdo e Aperfeicoamento de
Magistrados (ligada ao STJ) e Escola Nacional da Magistratura (ligada a AMB) que,
além de capacitarem juizes e servidores para a atividade judicial em si e antes con-
cernentes apenas aos conteddos juridicos, técnicas de decisao e pratica forense, hoje
véem-se as voltas com temas ligados a 'gestdo de processos', 'gestdo de recursos
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social dos magistrados fora da atuacdo propriamente jurisdici-
onal ou fora de suas decisdes processuais, almejando e permi-
tindo, sobretudo, a melhoria da 'imagem institucional da Justi-
¢a', bem como contribuindo como fator legitimante da atuacao
deste Poder. Melhor explicando, conduta proativa dos magis-
trados que se valeriam de seu ‘poder institucional' para, por
intermédio de seus 'bracos politicos', que sdo suas associagoes,
dos orgdos internos dos Tribunais, de politicas interinstitucio-
nais,39 ou mesmo atuac¢do individualizada dos préprios magis-
trados, se consiga criar uma cultura e imagem de desburocrati-
zacdo, ética, eficiéncia e efetividade, de modo a canalizar ativi-
dades da magistratura para questdes de cunho social e de inte-
resse geral da comunidade. Estas reiteradas préaticas, acabam
por criar uma consciéncia coletiva do que seja a missdo do Po-
der Judiciario na efetivacdo e garantia de direitos constitucio-
nais, fortalecendo-lhe perante a sociedade.

Assim, como sera explicitado no temario préprio sobre
'macroativismo' e 'microativismo’, destacam-se nesta atividade:

humanos', 'macroeconomia’, 'marketing institucional’, ‘desenho do Poder Judiciéa-
rio','métodos alternativos de solucdo de conflitos”, dentre outros. Tais temas tém
contribuido, sobremaneira, para uma melhor conscientizagdo organizacional e dos
papéis a serem desempenhados pelo Judiciario. Paralelamente, vislumbram-se ino-
vadoras iniciativas neste sentido e que colaboram para uma melhor preparacéo
técnica, até para o desempenho deste tipo de ativismo como os convénios firmados
entre varias Escolas da Magistratura, Tribunais de Justica e a Fundagdo Getllio
Vargas — FGV — que tem ministrado Brasil afora curso de MBA (Master Business
Administration) em Gestdo do Poder Judiciario, com a perspectiva de formar multi-
plicadores e gestores para tornar o Poder Judicidrio mais eficiente. Cf.
www.fgvdireitorio.br .Acesso em 03/09/2012.

39 - O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo — TJSP — a guisa de
exemplo, possui departamento proprio ou 6rgdo interno de politica interinstitucional
criado justamente para melhor seu canal de comunicagdo com os demais Poderes —
seja para negociar a politica orcamentaria junto a Assembléia Legislativa do Estado
de S&o Paulo, tratar de questbes estruturais com as prefeituras municipais, relacdo
com setores privados como instituicGes financeiras e indudstrias de modo a pensar
formas de se racionalizar o trabalho dos grandes demandantes, além de tratar de
questbes sobre prerrogativas e direitos dos préprios magistrados até mesmo com o
préprio Congresso Nacional e Presidéncia da Republica. Cfr. www. tjsp.jus.br.
Acesso em 03/09/2012.
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'bancos de boas praticas’, hoje encontraveis nos mais diversos
tipos de Tribunais e que primam por valorizar a atividade judi-
cial que contribua para a efetividade da Justica; incentive a
formacdo de uma cultura de conciliacdo pré-processual e de
formas alternativas de solucdo de conflitos; campanhas sociais
promovidas pelo Judiciario — como campanhas socioambien-
tais, de incentivo & adogdo, de prevencédo a criminalidade; par-
ticipacdo de magistrados junto a Comissdes tematicas para ela-
boracdo e revisdo da legislacdo em geral; campanhas educati-
vas de caréater civico e de resgate de cidadania, sobretudo pela
conscientizagdo da populacdo quanto a seus direitos e deveres,
dentre outros, no incentivo de praticas de perfil social por parte
dos magistrados que se cunhou chamar popularmente no meio
juridico de 'tirar o juiz do gabinete'.

Ao cabo desta primeira fase de conceituagdes, cabe fazer
nota sobre o que significa 'autocontencdo judicial’, conceito
este em plano diametralmente oposto se comparado ao ativis-
mo judicial. Em resumo, seria a tendéncia do Poder Judiciario
de procurar reduzir sua zona de influéncia ou de atuagéo peran-
te os demais poderes. Verdadeira postura tradicional de separa-
cdo de poderes, numa visao estreita do que seria realmente a
‘funcdo tipica' do Poder Judiciario, de forma a criar uma deli-
mitacdo mais estanque. Para parte da doutrina, chegaria mesmo
a configurar, em muitos casos, a necessaria deferéncia do Po-
der Judiciario para com as escolhas feitas pela 'politica majori-
taria',40 quando vislumbra seus limites de capacidade instituci-
onal ou riscos sisttmicos na adogéo deste tipo de decisdo. Ou
mesmo, para 0s criticos mais ferrenhos, seria a postura ‘conser-
vadora' de manutencgéo do proprio status quo.

Para o professor BARROSO,41 definiria-se a autocon-

40 - Executivo e Legislativo. Cfr. BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao,
Ativismo...p. 280. Sobre teorias referentes a um 'minimalismo judicial' Cfr. SUS-
TEIN, Cass. One case at time: judicial minimalism in the Supreme Court. Cambrid-
ge: Havard University Press, 1999.

41 - BARROSO, Luis Roberto.Judicializagdo, Ativismo...p. 280
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tencéo judicial pela postura da magistratura que:

"i ) evitam aplicar diretamente a Constituicao
a situacOes que nédo estejam no seu &mbito de inci-
déncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordinario; ii) utilizam critérios rigidos e
conservadores para a declaracdo de inconstitucio-
nalidade de leis e atos normativos; e iii) abstém-se
de interferir na definicdo de politicas publicas".

Ainda para o professor, importa dizer que ativismo e au-
tocontencdo figuram em 'bindmio’ de 'movimento pendular’,
perceptivel na maioria dos paises de tradicdo democrética e que
se véem hoje as voltas quanto a definicdo dos espagos a serem
ocupados e competéncias para o controle de constitucionalida-
de.

Transbordando deste espaco de definicdes e conceitua-
¢ao, entendemos como necessarias € legitimas as posturas ati-
vistas na maioria dos casos que tém acorrido ao Poder Judicia-
rio. Entretanto, interessante ressaltar que a postura de autocon-
tencdo judicial (em determinados momentos limites) muitas
vezes € sinbnimo de 'prudéncia’ que, em nosso sentir, é 'adjeti-
vo' que deve ser inerente a condicdo e perfil de qualquer ma-
gistrado para ndo fazer pender a 'balanca’ para qualquer dos
lados, sendo seu real ‘fiel', evitando-se também o risco de 'poli-
tizacdo'.42 Assim, a autocontencdo como 0 proprio nome ja
sugere, confere liberdade ao magistrado para escolher os mo-
mentos em que deve decidir ou retrair-se ndo decidindo43.

42 - Se entende aqui o termo 'politizagdo’ de forma pejorativa. Isto, na medi-
da em que o magistrado, a par de uma conduta ativista e a despeito do 'mito da
neutralidade’, impossivel dada a influéncia de sua formagdo pessoal, ideologia,
fatores externos como midia, sociedade e outros, ndo pode, conscientemente, trans-
por para suas decisdes opgdes politicas, opnifes pessoais que desconsiderem o
sistema de direito, opcOes partidarizantes ou tendenciosas, de forma a ndo pressupor
a isencdo necessaria, a esperada imparcialidade e a analise especifica dos casos
concretos com suas inerentes singularidades.

43 - Sobre a opgdo pela 'ndo decisdo’ e suas teorias decorrentes cfr. Alexan-
der BICKEL em The last dangerous branch.
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Nesta medida, evitaria-se que, sob o risco de banalizar-se
uma postura ativista que pretende-se legitima, positivem-se
limites estanques de atuacdo de cada Poder, ou definicao preci-
pua e peremptoria de quem pode dar 'a Ultima palavra' sobre as
questdes constitucionais e, com isso, ndo se contribuiria para
melhor conformar nosso sistema constitucional, que, na pratica,
poderia muito bem lancar m&o de posturas como de ‘didlogos
institucionais permanentes',44 em que todos contribuiriam para
melhoria do Estado Democrético de Direito.

CAPITULO II — PRE-COMPREENSAO E PARAMETROS
DE LEGITIMACAO DEMOCRATICA DA ATIVIDADE
JUDICIAL NO BRASIL

2.1. POSTURA DA JUSTICA BRASILEIRA PRE E POS
CONSTITUICAO DE 1988 EM RELACAO AO ATIVISMO
JUDICIAL: BREVE CONTEXTUALIZACAO

Conforme decorre da histéria juridica brasileira, desde o
periodo republicano, com a Constituicdo de 1891, a Justica
brasileira adotou mecanismos do controle de difuso de consti-
tucionalidade, ante a inspiracdo da pratica e Consituicdo ameri-
canas trazidas por Rui BARBOSA. Por este sistema, inaugu-
rou-se a possibilidade de todo e qualquer juiz ser 'um juiz cons-
titucional’, para usar a expressao cara ao professor BONAVI-
DES.45 Entretanto, na conjuntura positivista, via-se que a apli-
cacdo da lei infraconstitucional, até mesmo pela influéncia dos
Caodigos, por vezes sobrepujou a ‘for¢a normativa' que se espe-
rava da Constituicdo. Os juizes, entdo, na primeira quadra do

44 - Sobre teorias da democracia deliberativa. MENDES, Conrado Hubner.
Direitos Fundamentais, separacgéo de poderes e deliberagéo. Tese de doutoramento
em Ciéncia Politica. Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2008. p. 11.

45 - BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da Democracia Participa-
tiva: por um direito constitucional de luta e resisténcia por uma nova hermenéutica
por uma repolitizacdo da legitimidade. 32 ed. Malheiros. S&o Paulo, 2008. p.23.
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século passado, limitavam-se a uma concep¢do formalista do
direito sem qualquer atividade proativa.

Assim como as ConstituicBes pretéritas, Constituicdes
brasileiras como a de 1934, a de 1937 (conhecida também co-
mo Constituicdo Polaca) ndo contribuiam para qualquer desen-
volvimento do ativismo, haja vista que editaram-se sob regimes
autoritarios, em que as referidas 'Cartas' assemelhavam-se ao
que Lassale intitulava como Constituicdes ‘folhas de papel',46
e sendo que, na pratica, o Poder Executivo detinha exclusivi-
dade informal da 'Gltima palavra'. A estas, sucedeu-se a Cons-
tituicdo de 1946, também apelidada de 'Constituicdo Cidadd',
posto que trouxe certo alento democréatico e dado ter sido pro-
mulgada em periodo de relativa estabilidade institucional, se
comparada aos periodos de comando autorista. Aqui, por mais
que ndo haja relatos expressos de que o Judiciario tenha sido
perseguido ou tolhido, a postura continuava como de uma
comoda restricdo de suas atividades.

Ap0ds o golpe militar de 1964, no periodo intitulado de 'e-
ra de chumbo', sobrevieram os atos institucionais que convive-
ram paralelamente as emendas constitucionais de 67 e 69. Sob
uma justificativa de investida no Poder por meio de uma ‘forca
revolucionaria', os militares governavam sem qualquer respeito
a independéncia dos demais poderes, que ndo tinham qualquer
legitimidade ou autoridade significativas para coibir os des-
mandos de prisdes ilegais, torturas, desaparecimento de pesso-

46 - "E verdade que ja tinhamos controle de constitucionalidade desde a
proclamacdo da Republica. Porém, na cultura juridica brasileira de até entdo, as
Constitituiges ndo eram vistas como auténticas normas juridicas, ndo passando
muitas vezes de meras fachadas. Exemplos disso ndo faltam: a Constituicdo de 1824
falava em igualdade, e a principal instituicdo do pais era a escravidao negra; a de
1891 instituira o sufragio universal, mas todas as elei¢ces eram fraudadas; a de 1937
disciplinava o processo legislativo, mas enquanto ela vigorou o Congresso esteve
fechado e o Presidente Legislava por decretos." SARMENTO, Daniel.O Neoconsti-
tucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades.In FELLET, André Luiz Fernandes,
DE PAULA, Daniel Giotti, NOVELINO, Marcelo. As Novas Faces do Ativismo
Judicial, Editora Juspodivm, Salvador, 2011 p. 85-86.
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as, confisco de bens.

Segundo o professor Daniel SARMENTO, no Brasill:
"até 1988, a lei valia muito mais do que a Constituigdo no trafi-
co juridico e, no Direito Publico, o decreto e a portaria ainda
valiam mais do que a lei. O Poder Judiciario ndo desempenha-
va um papel politico tdo importante, e ndo tinha 0 mesmo nivel
de independéncia de que passou a gozar posteriormente47" Na
realidade, em periodos pretéritos a CF de 1988, a populacdo em
geral, nem mesmo tinha consciéncia de seus direitos, do papel
do Poder Judiciario ou mesmo da importancia de seus 0rgaos.
Emblematica tal consideracdo, tanto que, em 1968, o Ministro
do Supremo Tribunal Federal, Aliomar Baleeiro langou o livro:
'STF: este outro estranho desconhecido,’ circunstancia e alusdo
estas que carecem de maiores comentarios.

O desfecho da ditadura militar se deu com um periodo
chamado de 'redemocratizacao’, seguido de uma 'abertura lenta
e gradual’, em que a propria populacdo brasileira reivindicou
sua participacdo nos destinos da nacdo, a exemplo do movi-
mento alcunhado de 'diretas j&' — em que se requeria uma elei-
cao direta para Presidente da Republica. Tal processo politico
trouxe, com a Assembléia Nacional Constituinte de 1987/88,
ndo sO a necessidade de representacdo politica sincera, como a
demanda pela efetivacdo de direitos fundamentais os mais di-
versos, dada a natureza plural e complexa de nossa sociedade.
Doravante, estes sobreditos direitos deveriam ser velados por
instituicdes independentes de carater eminentemente democra-
tico como o Ministério Publico e Defensorias Publicas, além de
guardados por um novo Poder Judiciario: autbnomo em sua
politica governativa, orcamentaria e administrativa; indepen-
dente institucionalmente e, sobretudo, mais aberto, vez que
enfeixado sob os auspicios de um Estado que se pretendia De-
mocrético de Direito.

Nestes pouco mais de 20 anos pés CRFB de 1988, tam-

47 - SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo ...p. 86.
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bém rebatizada de 'Constituicdo Cidadd', vislumbra-se um cal-
do de cultura caracterizado por uma positivacdo extremamente
analitica e prolixa quanto a pauta de valores de nossa socieda-
de. S&o ainda sintomaticos os reflexos de um movimento 'neo-
constitucionalista’/ 'pos-positivista' (onde se deu nova vida a
interpretacdo dos principios constitucionais de textura aberta),
admissdo de 'forga normativa'48 ao texto constitucional e sua
aplicabilidade imediata; incremento das competéncias constitu-
cionais e efetivacdo de um 'controle forte' de constitucionalida-
de, em que cresce 0 processo de abstrativizacdo de afericdo
constitucional (processo objetivo), além do principio da inafas-
tabilidade da apreciacdo judicial (art. 5° XXXV da CFRB).
Assomados a estes ingredientes, estdo ainda uma maior consci-
entizacao da populacdo em geral quanto a seus direitos, ‘abertu-
ra procedimental'49 das Cortes e participacdo intensa de varios
organismos sociais. Tais fatores, como € intuitivo, tém gerado
verdadeiro movimento de 'acesso a Justi¢a'50, panprinciolo-
gismo51, constitucionalizacdo abrangente e cultura demandiza-
cao, caracterizadores de um novo desenho institucional em que
0 Poder Judiciario pdde se inserir, dai decorrendo o fenébmeno
da 'judicializacdo’ e, consequentemente, permitindo-se 0 ambi-
ente necessario para o desenvolvimento da postura ativista ja
referida.

48 - HESSE, Konrad. Forca Normativa da Constitui¢cdo. Trad. Gilmar Fer-
reira Mendes. Porto Alegre, Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991 — preceituando
sobre uma 'vontade de constituigao'.

49 - Cfr — HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - A sociedade
aberta dos intérpretes da Constitui¢do: contribuicdo para a interpretagéo pluralista
e procedimental da Constituicdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997.

50 - Por uma concepcéo geral sobre o acesso a Justica pode ser consultado na
obra homonima Acesso a Justica de Mauro Capelleti e Bryan Gart referido na Bibli-
ografia.

51 - Cfr. STRECK, Lénio. O panprincipiologismo e a 'Refundacao Positivis-

ta’. In. COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda, FRAGALE FILHO, Roberto;
LOBAO, Ronaldo (orgs). Constituicdo & Ativismo Judicial: limites e possibilidades
da norma constitucional e da decisdo judicial. Lumen Juris, 2011. p-221-242.
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Neste periodo, como se vera, e seguindo a prépria ten-
déncia mundial, o Judiciario brasileiro, de uma forma geral,
assumiu uma postura de verdadeiro protagonismo em varios
temas de importancia capital na sociedade, tanto por parte do
seu 6rgdo de cupula, o STF, até mesmo em rela¢do aos magis-
trados de primeiro grau de jurisdicdo. Os exemplos de cunho
ativista sdo inimeros e vao, desde decisdes sobre limites éti-
cos e debates sobre inicio da vida, como na autorizacdo para
pesquisas com células-tronco embrionarias, até a determinagéo
por 'portarias’ judiciais para fechamento de bares e restauran-
tes52 em derminados horérios em cidades do interior brasileiro.

Para o 'bem' ou para o 'mal’, as criticas ou justificativas
para a postura ativista vao depender da forma como a funcao
judicial esta sendo utilizada e 'dos olhos de quem enxerga' esta
pratica. J& contextualizado o fenbmeno ativista no &mbito do
Poder Judiciario, carece, entretanto, de ser colocado a prova
para que a 'tese's3 de sua legitimidade democratica na delimi-
tacdo proposta, seja corroborada pelos contributos justificado-
res que se pretendem demonstrar neste relatério.

2.2. AEXIGENCIA DE LEGITIMACAO DO ATIVISMO NO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO BRASILEIRO:

52 - Em varias Comarcas do interior de Minas Gerais e até de Goias, magis-
trados de primeiro grau, sob a justificativa da necessidade de diminuicéo dos indices
de violéncia tém expedido portarias judiciais determinando-se o fechamento de
bares e restaurantes apds determinados horarios e proibicdo de venda de bebidas
alcodlicas, em verdadeiro carater regulamentar da atividade comercial e liberdade de
ir e vir, apelidados com pecha de 'toques de recolher'. Ressalte-se que tais portarias
sdo expedidas fora da competéncia propria e autorizada apenas pelo Estatuto da
Crianga e Adolescente vinculada somente a menores de idade para proibir a entrada
e permanéncia de menores em determinados locais ou mesmo fora do caso excepci-
onal da legislacéo eleitoral brasileira que determina a proibi¢éo de venda de bebida
alcodlica e funcionamento de estabelecimentos comerciais na véspera do dia das
eleigdes.

53 - O termo 'tese’ aqui é empregado no sentido de 'teoria’, concluséo a que
se quer chegar dentro da conjuntura propria deste singelo relatorio que, requisitado
com um minimo médio de 60 (sessenta) paginas e dada sua limitagédo, por 6bvio, ndo
se trata de uma tese de mestrado ou doutoramento.
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PECULIARIDADES

Apesar de o trabalho como um todo primar pela justifica-
tiva das posturas ativistas da magistratura brasileira, topicos
especificos sobre discussfes que ponham em causa sua legiti-
midade democréatica sdo dignos de nota, vez que, aléem da ne-
cessidade para a experimentacdo do método cientifico, a temé-
tica envolve inUmeras nuances que remetem a contraposi¢éo ou
corroboracgdo das criticas quanto a expansdo do Poder Judicial,
seja quanto uma tendéncia de judicializacdo da 'politica’ ou da
'vida', seja na perspectiva deliberada de atuacdo ativista.

Em primeiro, importante ressaltar que a legitimidade de-
mocratica para o fim que aqui se pretende trata-se, de forma
simplista, da validade e aceitacdo das decisbes ou praticas judi-
ciais ativistas por parte da sociedade dentro da organizagao
proposta por nosso ordenamento constitucional vigente. Em
adicdo, tal analise, até mesmo por inserir-se em um sistema
complexo e de uma sociedade plural, precisa ser flexivel a pon-
to de levar em conta as variadas formas de demanda sociais e,
por isto mesmo, a legitimidade deve ser enxergada sob critérios
e niveis diferenciados — retirando-se o 'fetiche' de que, em uma
democracia, somente teriam validade decisfes sob o crivo do
principio majoritario, ou mesmo negando-se o sofisma de que
povo estaria apto e onipresente para legitimar todas as decisdes
a todo momento.

Neste sentido, diga-se que legitimidade ndo pode signifi-
car, necessariamente, uma aprovacao previa de seus atos por
mera maioria circunstancial, nem mesmo a atividade judicial
pode confundir-se com uma pratica ‘populista’,54 apenas para

54 - Ha que se ressaltar que hoje o Supremo Tribunal Federal, sobretudo em
virtude do julgamento da Agdo Penal 470 - vulgarmente conhecida de 'mensaldo’,
vive as voltas com o0 acompanhamento em tempo real de suas atividades pela maio-
ria da populagéo brasileira. Esta, na ansia por criar-se uma cultura de fim da impuni-
dade, mormente coibindo-se as praticas 'endémicas' de corrupcdo observaveis no
Brasil, ndo podem confundir a necessidade de analise percuciente do caso concreto e
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angrariar a simpatia da opnido publica e perpetuar-se no poder.
Tal postura, sobretudo pela imposicao de imparcialidade, signi-
fica que legitimidade n&o se confunde com 'fazer a vontade do
povo' a todo custo, até mesmo porque o Poder Judiciario preci-
sa ater-se as 'regras do jogo' escolhidas quando da promulgacédo
da Constituicdo e garanti-las mesmo que, eventualmente, seja
contra a opnido da maioriab5.

Como é cedico, o Judiciario ndo possui o comando dire-
to das forcas armadas e demais instituicGes de caréater repressi-
Vo, nem mesmo a ‘chave' dos cofres publicos para fazer valer
suas decisOes.56 Apesar de, em caso de descumprimento das
mesmas, excepcionalmente ter que fazer uso de medidas de
coacao para tanto, com estas restri¢oes, a Justica fica na depen-
déncia dos demais poderes tidos como representativos. Assim é
que, por certo, o Judiciario ndo recebendo uma chamada 'ou-
torga do povo' para decidir ou atuar com base no sufragio dire-
to, e com a necessidade de contrabalancear a solucdo dos con-
flitos de interesse de forma imparcial ou até mesmo anulando a
producdo legislativa ou os atos executivos incompativeis com a
Constituicdo, carece, portanto, apenas da justificacdo de sua
'legitimacdo’ em nosso regime democratico.

Nesta linha de inteleccdo, ja ressaltava o professor Jorge

dar uma 'resposta’ a sociedade, com um julgamento que tenha um Unico e certo
desfecho de condenagdo 'a priori' de todos os envolvidos, indistintamente e sem
considerar o devido processo legal e demais direitos fundamentais.

55 - Sobre uma atividade também contramajoritaria e que explanar-se-a,
referindo-se, por exemplo a Bickel, digna de nota é a alusdo que Conrado Hubner
faz a esta questdo de maneira interessante ao utilizar-se da metéfora de Hayek e
Elster, sobre a necessidade de 'precometimento’ ao comparar a postura da Justica
constitucional em salvaguardar os valores mais caros estabelecidos pelo poder cons-
tituinte originario com a alegoria do classico Ulisses, na iliada de Homero, que
pediu para ser amarrado aos mastros de sua nau — evitando-se, com isso, que sucum-
bisse as suas paix0es momentaneas e fosse seduzido pelo canto mitico das sereias'.
MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacgéo de poderes e delibe-
racdo. Tese de doutoramento em ciéncia politica — Universidade de Séo Paulo, Sdo
Paulo, 2008, mimeografado. p. 61.

56 - Sobre este tema ha discussdes na pratica judiciaria americana sobre o
‘self-enforcement-power".
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MIRANDA, tecendo consideracgdes sobre a atividade do Tribu-
nal Constitucional, mas que serve perfeitamente para nossos
propositos:

"I- Em estritos termos juridicos, a legitimida-
de do Tribunal Constitucional ndo é maior, nem
menor do que a dos oOrgdos politicos: advém da
Constituigdo. E, se esta Constituicdo deriva de um
poder constituinte democratico, entdo ela ha-de-ser,
natural e forcosamente, uma legitimidade democré-
tica."57

Note-se, entretanto, que a atividade e composi¢éo do Po-
der Judiciario variam em funcdo de seus 6rgéos, repercutindo,
também, necessariamente, sobre as formas de justificacdo de
sua legitimidade e das praticas tidas como ativistas. Assim, vez
que seu 6rgdo de cupula, o Supremo Tribunal Federal, tem
competéncia até mesmo para processar e julgar o processo abs-
trato e objetivo de controle de constitucionalidade. Tal proces-
SO causa repercussdes para toda a nacdo, aléem de os Ministros
acederem aos seus cargos por ‘livre'58 nomeacéo pelo Presi-
dente da Republica, condicionada a aprovacdo posterior pelo
Senado depois de sabatina. No outro extremo, para 0S magis-
trados de primeiro grau, exemplificativamente, é permitido
fazer-se apenas o controle difuso de constitucionalidade, en-
quanto estes juizes s6 podem investir-se em seus cargos por
meio de concurso publico de provas e titulos.59 Por esta Otica,
Vé-se que as nuances quanto a consideracao da legitimidade do
ativismo judicial ndo devem ser comparadas somente com a
legitimidade caracteristica dos demais poderes da Republica,

57 - MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢cdo. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. traducédo da edigdo portuguesa, p.533.
58 - Consigne-se que a livre nomeagdo fica dependente apenas dos requisitos

constitucionais de figurar entre as idades de 35 e 65 anos e ser dotado 'notavel saber
juridico e reputacédo ilibada' conceitos extremamente fluidos. Art. 101 CRFB de
1988.

59 - Art. 93, | da CFRB. www.planalto.gov.br Acesso em 06/09/2012.
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mas, também, considerando-se as varia¢cdes dentro da propria
magistratura, 0 que importa mais de perto as referéncias quanto
ao 'macro’ e 'microativismo'.

Ao cabo, se a legitimidade democréatica do Poder Judicia-
rio como um todo decorre, a primeira vista, de nosso sistema
constitucional, também as praticas ativistas devem figurar den-
tro de seus parametros, pelo que serdo trazidos contributos para
tanto, ndo sem antes fazer-se o devido sopesamento com a rea-
lidade, coibindo-se eventuais excessos, para que o fendmeno
caminhe por balizas aceitaveis e relativamente objetivaveis.

2.3. A ATIVIDADE CONTRAMAJORITARIA E RISCOS
DE UMA HEGEMONIA JUDICIAL

No que tange aos questionamentos quanto a legitimidade
da atividade judicial, merecem destaque as teorias sobre sobre
0 papel ‘contramajoritario’ do Judiciario e os riscos inerentes a
esta postura.

Por primeiro, como sugerido, a mais contundente critica
decorrente deste tipo de analise remonta as consideracdes sobre
a legitimidade das decisdes judiciais em areas que seriam tipi-
camente de 'competéncia’ dos demais poderes e por autoridades
‘investidas ou ungidas' pelo sufrdgio universal, na esteira do
que o autor americano Alexander BICKEL denominou de 'difi-
culdade contramajoritaria’ do Poder Judiciario.60De forma
mais clara, significa dizer que o0s juizes, que na maioria dos
paises, ndo adquirem seus cargos ou mesmo ndo exercem suas
funcbes por meio de elei¢cdes populares, careceriam de legiti-
midade como a representativa ou de ‘aval popular' para decidir
sobre temas que deveriam ser somente resolvidos na esfera da
chamada 'arena politica'61. Ou seja, pelas autoridades eleitas

60 - BICKEL, Alexander. The least dangerous branch. 2. ed. New Haven:
Yale University Press, 1986.
61 - E também de BICKEL a expressdo a quando se refere ao Judiciério,

sobre uma falta de "terra debaixo dos pés', a pressupor que, por ndo serem votados
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por sufragio e componentes dos Poderes que tém como justifi-
cativa tedrica a 'representacdo de uma maioria politica'.

Neste diapasdo, segundo adverténcia proposta em debates
pelo Professor Doutor Jorge REIS NOVALIS, tais criticas tenta-
vam evitar o que o célebre francés Eduard LAMBERT deno-
minou de 'governo dos juizes',62 ou conforme utilizado pela
doutrina o risco de uma ‘juristocracia’, numa clara aluséo ana-
I6gica aos perigos da ideia platdnica de ‘governo de filésofos'
que, na pratica, poderia corresponder a uma atuagdo ‘aristocra-
tica', elitista, a substituir a vontade do povo, que estaria devi-
damente representada na politica. Para o referido autor, ao co-
mentar sobre os primordios do fendmeno ativista norte-
americano:"o sistema de governo, que decorre, nos Estados
Unidos, da associacdo cada vez mais estreita dos tribunais com
a direcdo dos rumos da legislacédo, foi qualificado de governo
pelo Judiciario". E continua, "a conquista da supremacia politi-
ca pelo Judiciério se realizou, sobretudo, as expensas do poder
Legislativo e por uma invasdo no dominio do statute-law" .63

Sobre este aspecto, por ébvio que o risco de hegemonia
judicial existiria se, na interpretacdo da Constituicdo, fossem
considerados apenas como 'melhores argumentos' os justifica-
dos racionalmente pelos magistrados nos casos levados a sua
apreciacdo, dada a necessidade de abordagem técnica, funda-
mentada e analise imparcial. Aqui, ndo se desconsidera em
momento algum, a legitimidade dos demais poderes para lidar

para a ocupacdo de seus cargos, falta aos juizes a necessaria capacidade ou forga
institucional geradora de responsabilizagdo e criando-se uma rede de prote¢do apta a
melhorar a qualidade da democracia, na medida em que os cidaddos devem preocu-
par-se mais ao escolher seus representantes. Cfr. BICKEL, Alexander. The least
dangerous branch. 2. ed. New Haven: Yale University Press, 1986.

62 - Obra classica sobre o ativismo judicial de Eduard Lambert em que o
termo ativismo judicial ja estava vinculado a uma tendéncia negativa, posto que
representando uma ingeréncia indevida do Judiciario no Poder Legislativo. LAM-
BERT, Eduard. La lutte contre la législation sociale aux Etats-Unis: I'experience
américaine du controle judiciaire de la constitucionnalité des lois, 2. ed. pref.
Franck Moderne, Paris, Dalloz, 2005.p.2.

63 - LAMBERT, Eduard. La lutte contre la législation ... p. 8 e 16.
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com os principios e demandas sociais — até porque ndo estdo
postos em causa. Entretanto, somente ndo se pode utilizar do
argumento de risco de hegemonia judicial, ou 'governo de fil6-
sofos' de forma retdrica ou mitica, de forma a ‘deslegitimar' a
atividade judicial que abarque qualquer parcela de discriciona-
riedade.

Magistrados, sem que se falem em 'juizes Hércules', 64
devem decidir em ambiente de deliberacdo que pressupde levar
em consideracdo o interesse das partes envolvidas, que muitas
vezes confunde-se com um interesse coletivo, sempre de forma
racional e com possibilidade de controle — seja pelos mecanis-
mos de duplo grau de jurisdi¢do (controle interno) ou até mes-
mo fazendo-se a revisdo da legislacdo ordinaria ou por emenda
constitucional (controle externo pelo Parlamento). A nédo res-
ponsabilizacdo politica (accountability), como ocorre com 0s
dententores de mandatos representativos, por si s6, ndo pode
significar a falta de legitimidade judicial, vez que trata-se de
uma forma diferenciada de legitimidade.

Acontece que é justamente ai que esbarra o ponto nodal
da discussdo sobre a legitimidade, j& que a mesma nao poderia
ser entendida apenas como ocorrente no momento de se alcar
as autoridades em seus respectivos cargos ou mandatos (especi-
ficamente nas elei¢Bes periodicas), mas, sobretudo, levando-se
em consideragdo se, no exercicio de suas funcdes, as autorida-
des em questédo estdo ou ndo fazendo valer os comandos consti-
tucionais. Isto, seja tendo em conta os interesses fidedignos das
maiorias populares, seja também garantindo direitos fundamen-

64 - Referéncia metafdrica de Ronald DWORKIN - sobre a figura do juiz
infalivel — que decide em condigBes ideiais de tempo e posicionamento perante o
problema, com conhecimento completo das circunstdncias que envolvem o caso e
das fontes do direito — numa construcéo do direito como integridade em uma deciséo
de caso particular, chegando sempre a uma resposta correta. Cfr. ASENSI, Felipe
Dutra. Algo esta mudando no horizonte do direito? P6s-positivismo e judicializagao
da politica. In. FELLET, André Luiz Fernandes, DE PAULA, Daniel Giotti, NO-
VELINO, Marcelo. As novas faces do ativismo judicial. Editora Jus Podivm, Salva-
dor-BA, 2011. . p. 209.
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tais as minorias, que ndo podem ser descartadas pelo simples
fato de se tratar uma minoria, que merece ‘igual respeito e con-
sideracdo’, para utilizar um termo préprio de DWORKIN ao
fazer a defesa da legitimidade das Cortes na revisao judicial.65

A este aspecto, hd que se separar 0 'jogo politico’, que
tenta sempre cooptar maiorias eventuais para a perpetuagéo nos
cargos publicos ditos entdo como 'legitimos', da necessaria re-
presentacdo popular que deve ser continua, durante todo o
mandato, e apta a exercer o papel cabivel a cada um dos trés
Poderes de interpretar a Constituicdo agregativamente, sempre
de forma a garantir direitos fundamentais a todos, seja conside-
rando os cidaddos individualmente, seja pelos beneficios obti-
dos pelas politicas publicas.

Assim, a legitimacdo do Poder Judiciario, sobretudo no
cenario encontrdvel no desenho institucional brasileiro, ndo
depende, em absoluto, de terem seus membros sido eleitos ou
ndo. Ao contrério, decorre do préprio desenho institucional a
existéncia de um Poder que atue no ‘contrabalanceamento’ das
forcas politicas e grupos de interesses econdémicos e outros, por
vezes funcionando como 0 mecanismo necessario de salva-
guarda do espirito constitucional. A esta medida, sustente-se
que a Carta Federal brasileira de 1988 foi promulgada sob os
auspicios de um ambiente ‘democratico de direito’, apto a con-
formar os interesses de todos, maiorias, minorias e até de cada
cidad&o isolado. De mais a mais, devem-se levar em considera-
¢ao os 'argumentos' de todos trazidos a discussdo com necessi-
dade de resposta técnica e fundamentada, claro que com certa
parcela de discricionariedade na interpretacdo, se considerados
0s 'casos dificeis' de desacordos morais e conflitos entre princi-
pios. Entretanto, esta pratica hermenéutica deve sempre ter
como baliza a propria Constituicdo e o Poder mostrar-se como
ndo propenso a pressdes de 'grupos de poder e interesses’, como

65 - Cfr. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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as existentes nas 'bancadas' representativas dos Parlamentos
brasileiros.

Neste diapasdo, a atividade contramajoritéria judicial,
numa visdo procedimentalista, pode representar uma garantia
das 'precondi¢cfes da democracia’, na medida em que interfira
nos demais poderes, tdo somente em momentos excepcionais e
para conter a violagcdo de direitos e garantias fundamentais,
servindo de guardido da propria Constituicdo no que tange ao
aspecto das 'regras do jogo'. E, indo um pouco mais além, para
adotar-se uma visdo substantivista, na esteira do que propde
também DWORKIN, funciona também como 'férum de princi-
pios', sem contentar-se apenas com a garantia de igualdade nos
procedimentos. Dai, deve, previamente, fazer escolhas substan-
tivas66 sobre as concepcdes que entende como justas dentro
desta mesma democracia.

De outra sorte, a legitimidade da atividade judicial ativis-
ta, a despeito de seu carater contramajoritario justificado e des-
considerando-se 0s exageros da critica sobre ‘juristocracia’,
deve também ser contraposta com outros fatores. A este giro,
por 6bvio que deveriamos ter, na concepcdo de BARROSO,
'deferéncia’ para com as posi¢oes do legislador, 'prestigiando as
opcBes democraticamente votadas', também admitindo uma
presuncdo de constitucionalidade das leis. Mesmo assim, isto
ndo deve retirar do Judiciario seu espirito critico, calcado em
fundamentag&o racional, com o devido sopesamento dos diver-
s0s matizes da dimensdo humana', muitas vezes impossivel de
ser levado a efeito nas regras abstratas legais. Deve-se, portan-
to, adaptar-se também aos casos concretos nos parametros
idealizados pelo proprio legislador primario, quais sejam — 0s
propugnados pela representagdo do poder constituinte orgina-
rio.

Assim, ndo é demais falar na prudéncia de o Poder Judi-

66 - DWORKIN, Ronald. A Mater of Principle. Cambridge: Havard Univer-
sity Press, 1985. p. 58.
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ciario enxergar certos limites em sua capacidade institucional,
ter uma nocdo geral do quadro organizativo social geral para
aferir o impacto socioecondmico e politico de suas decisdes.
Além do mais, em certa medida, seria recomendavel evitar-se
riscos sistémicos e, por assim dizer, utilizar-se de autoconten-
cao judicial em momentos que entender como convenientes e
imprescindiveis para a manutencdo desta requerida legitimida-
de e para o bom funcionamento do Estado Democratico de Di-
reito como um todo.

2.4. LIMITES DA CAPACIDADE INSTITUCIONAL E RIS-
COS DE EFEITOS SISTEMICOS

Os limites da capacidade institucional do Poder Judicia-
rio também tém figurado como tema ou tdpico recorrente na
maioria dos trabalhos que tratam sobre o ativismo judicial.
Como a propria discussdo tedrica geral sugere, deve-se, de ini-
cio, que se discutir se ha um papel delimitado a ser exercido
pela magistratura? Se, no exercicio deste papel, os contornos
constitucionais propugnam, especificamente, quais matérias
poderiam ser ou ndo tratadas pelas instancias decisorias dos
Tribunais? Em ndo havendo esta delimitacdo precipua, se have-
ria determinados temas, tidos como técnicos, 'infensos' a uma
apreciacdo do Poder Judiciario? E, por derradeiro, consideran-
do-se ndo haver barreira formal a tarefa de apreciacdo judicial
de temas que necessitem de suporte técnico ou de outras areas
do conhecimento que ndo do direito, importa analisar se 0s
magistrados estdo preparados para proferir tais decisdes. Neste
passo, correlatos a estes questionamentos, esta a necessidade de
se perquirir sobre 0s possiveis efeitos sistémicos decorrentes de
decisbes desta natureza e se caberia, em questbes pontuais,
falar-se em autocontencéo judicial.

Quanto ao papel delimitado ou ndo da magistratura, em
termos gerais, considera-se que tal discussdo remonta as teorias
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sugeridas sobre a separacgdo classica ou dindmica de Poderes,
ou mesmo desagua propriamente nos limites do ativismo judi-
cial e teorizacGes sobre a judicializacdo da 'politica’ e 'da vida'
ja sugeridos.

A guisa de exemplo, o Poder Judiciario, cada vez mais
chamado a decidir sobre ‘desacordos morais', como referido em
sala de aula pelo professor PEREIRA COUTINHO da vetusta
Universidade de Lisboa, bem como sobre temas antes tachados
como tipicamente afetos as 'insténcias da politica majoritaria’,
na realidade, vé cada vez menos um limite categorico,67 que o
faca refluir de proferir uma decisdo, caso seja provocado a tan-
to.

Sem uma delimitacdo determinada ou precipua, os temas
tidos como técnicos ou cientificos, a primeira vista e tdo so-
mente por este fator, ndo poderiam carecer de uma apreciagao
judicial. Em primeiro e por uma prevencao constitucional, em
virtude da alusdo feita ao principio da inafastabilidade do Po-
der Judiciario constante do art. 5° XXXV, que preceitua que
'nenhuma ameaca ou leséo a direito poderdo ser afastados da
apreciacdo judicial'. Vencidos 0s pressupostos processuais ba-
sicos ou mesmo condicBes da acdo como ‘a possibilidade juri-
dica do pedido’, se, em tese e formalmente falando, o Poder
Judiciario é provocado, dai decorre sua inafastavel obrigacédo
de oferecer a chamada 'prestacéo jurisdicional’ quanto ao méri-
to. Deve, portanto, ‘compor o conflito’ a si apresentado, vez que

67 - Excecéo a tal tendéncia ‘judicializante' ou 'ativista' tém sido as areas
denominadas como 'interna corporis' dos demais Poderes da Republica -sob pena de
ferir-se patentemente e em seu o principio da separacdo e harmonia entre os Poderes
constante do art. 2° da Constituicdo Federal brasileira de 1988. A titulo de exemplo,
traz-se a colagdo o exemplo proprio a que este autor foi submetido quando do exer-
cicio da magistratura na Comarca de Mineiros — em que Vereadores locais adentra-
ram com acdo constitucional de Mandado de Seguranca, solicitando decisdo que
determinasse a anulagdo de escolha politica e por meio de sufragio interno de mem-
bros de comissdes tematicas daquela Casa de leis, sob a justificativa de que as regras
préprias do Regimento Interno eram silentes e ndo observavam uma proporcionali-
dade recomendada pela Constituicdo Federal em relagdo aos membros do Congresso
Nacional.
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este mecanismo decorre do ordenamento juridico a que esta-
mos vinculados e também do desenho institucional da Justica
brasileira. Assim, até mesmo para se saber se 0 tema é eminen-
temente técnico ou se ha contornos juridicos de analise proce-
dimental ou de conteddo eminentemente legislativo, somente
se o Poder Judiciario for provocado e oferecer sua resposta
apos anélise detida do caso concreto é que se podera dizer.

Quanto a uma espécie de 'limite politico' as decisdes ju-
diciais, vale fazer breve ressalva quanto a discussdo travada de
h& muito na doutrina até mesmo por procedimentalistas e subs-
tantivistas como ja sugerido. Os primeiros, batem na tecla de
que as decisdes judicias devem limitar-se a garantir as 'precon-
dicbes' da democracia ou as regras procedimentais de acesso
aos direitos fundamentais. E, por outro lado, os substantivistas,
assegurariam que, para além de manutencdo de garantias ins-
trumentais, no mérito sobre conflitos entre principios, seria
dever do Judiciario servir como adequado e deliberativo 'férum
de principios'.Assim, no ensejo tornar efetivos os direitos e
garantias fundamentais, fazer viva a 'vontade de constituicao’
ou sua ‘forca normativa’, de forma a que todos sejam 'dignos de
igual respeito e consideracdo'.68

O certo € que a propria justificativa do primeiro capitulo
e alguns itens do segundo, pressupdem, pela dindmica de 'judi-
cializacdo da vida e da politica' e forma como tem se dissemi-
nado as préticas ativistas, dado o limite ténue na configuracédo
dos espagos proprios de cada poder, que ndo haveria que se
falar, a priori, de barreiras estanques e facilmente objetivaveis
para as praticas e decisdes judiciais. Em adendo, a discussao
topica em questdo refoge ao objetivo proposto por este traba-
Iho, vez que engloba complexa problematica de fundo sobre
toda uma teoria que precisa ser revista quanto a 'separacédo de

68 - Cfr. Ronald DWORKING A Mater of Principle. Cambridge: Havard
University Press, 1985.
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poderes.'69 Sobre esta, a doutrina mais recente tem se referido
em temas de 'didlogos institucionais', criticas sobre os proprios
limites do Judicial Review e questionamentos quanto & possi-
bilidade e/ou legitimidade do fenbmeno do ativismo judicial
como um todo tratados aqui de maneira difusa neste relatério.

Questdo derradeira versa sobre barreiras a apreciacéo ju-
dicial em questBes de cunho eminentemente técnico ou cienti-
fico. Nesta senda, mesmo sem a existéncia de limites formais
ou categoricos para apreciacdo judicial sobre tais temas, ndo ha
como se desconsiderar a necessidade de tecer certas considera-
¢Oes sobre possiveis limites a capacidade institucional do Poder
Judiciario e sobre se os magistrados tém aptidao para decidir
sobre temas que envolvam outras areas do conhecimento que
ndo o direito.

A este giro, uma primeira adverténcia ndo colocada pela
doutrina em geral que trata do tema dentro do ativismo ha que
ser feita. Magistrados néo julgam 'leis’ e 'o direito’. Magistrados
julgam pessoas, fatos e circunstancias da vida, com base nas
Constituicdes, nas leis ou precedentes judiciais, mas nem sem-
pre com previsdo expressa em regras legais. Tanto assim que,
por vezes, colmatam o sistema com a utilizagdo de ‘costumes’,
sem falar na aplicacdo e ponderacdo de 'principios gerais', ge-
ralmente de carater extremamente discricionarios.

Outro ponto, em Vvarios casos o direito 'perpassa’ na re-
gulacdo da questdo, mas 0s magistrados, sem resvalar para de-
cisdes arbitrarias ou de 'puro bom senso', acabam se valendo de
conhecimentos empiricos ou outras areas do conhecimento
para proferir seus julgamentos. Tanto assim que, em corriquei-
ras causas envolvendo direito de familia como tutela, guarda de
filhos e separacdo judicial, os juizes precisam diuturnamente
fazer uso de conhecimentos préprios da sociologia, psicologia,

69 - Tal questdo englobaria uma tematica prdpria de 'separagdo dinamica de
poderes' que é tema proprio de relatério deste autor-académico na UL na matéria
ministrada pelo professor Luis PEREIRA COUTINHO.
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técnicas de mediacdo de conflitos, dentre outros, sem que tais
matérias tenham, necessariamente, sido ministradas nos cursos
de graduacdo de Direito, ou mesmo exigidas nos concursos
publicos de ingresso na carreira judicial.

N&o obstante, exige-se cada vez mais uma formagéo mul-
tidisciplinar que pode ser adquirida também até mesmo em
cursos de aperfeicoamento,70 j& que, desde o exemplo das re-
centes decisfes de cunho ativista do STF até casos corriqueiros
na magistratura de primeiro grau, se véem as voltas com temas
complexos e que exigem imensa gama de conhecimentos técni-
cos ndo afetos necessariamente ao direito. A este préoposito,
pode-se ressaltar: 'delimitacdo de terras indigenas’, 'fusbes e
aquisicdes de grandes empresas', 'pesquisas com células-
tronco’, 'unides homoafetivas' ou mesmo ‘fornecimento de re-
médios ou tratamentos em fase de experimentacédo’, para ficar
em apenas alguns exemplos fornecidos pela doutrina.71

Esta formacdo multidisciplinar, como ja repisado em va-
rias monografias do género e sugerido, deve ser caracteristica
indelével do magistrado comprometido com o tempo hodierno
e mais humanizado. Ciéncias correlatas como a ciéncia politi-
ca, administragdo, economia, sociologia, psicologia, filosofia
colaboram significativamente para formar um magistrado que,
ndo so6 consiga inteirar-se da complexidade do problema huma-
no em uma visdo mais holistica, bem como d&-lhe subsidios

70 - Pela dicgdo dos artigos referentes ao Poder Judiciario na CRFB de 1988
alterados pela EC N° 45/04, exige-se que as promogdes por merecimento de magis-
trados sejam aferidas por critérios objetivos, para tanto, utilizando-se também os
cursos de formacgéo e aperfeicoamento em institui¢des de ensino reconhecidos ofici-
almente. A Resolucdo n® 126 do CNJ — regulamentou tal matéria e, doravante, para
efeito de ascensdo na carreira, 0s magistrados sdo estimulados a capacitarem-se
continuamente em cursos reconhecidos pela ENFAM — Escola Nacional de Forma-
¢do e Aperfeicoamento de Magistrados — ligada ao STJ e também criada pela CRFB
de 1988 que tem oferecido cursos de carater multiciplinar, tendente a suprir as lacu-
nas exigidas na atividade laboral dos juizes cada vez mais demandados na 'sociedade
complexa'.

71 - Por todos, cfr BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, Ativismo Judi-
cial...pp.275 ss.
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para encontrar formas mais solidas de se comprometer com a
eficiéncia e o resultado de sua empreitada.

Entretanto, a despeito da possibilidade do incremento de
informacdes a formacdo do magistrado, duas ponderagdes de-
vem ser feitas. A primeira € que, em diversos casos, como é
curial, sera no minimo prudente que, antes de antes de decidir
em casos como tais, os magistrados se valham das expertises
ndo soO de peritos vinculados as varas ou 6rgaos judiciarios co-
mo colaboradores da justica, como também, em um segundo
momento, abrindo a participacao prévia de técnicos ou cientis-
tas por meio de audiéncias publicas ou por amicus curiae —
com representacdes significativas da sociedade civil, até mes-
mo para que o discurso racional de fundamentacdo das deci-
sbes com base no direito, por si sO, ndo signifique a imposi¢do
das preferéncias judiciais e mesmo para que nao se interfira de
modo equivocado em temas sensiveis da sociedade.

Sob esta perspectiva, ainda vale a adverténcia que deci-
sbes sobre implementacdo de politicas publicas com vistas a
determinar tratamentos de salde e compra de medicamentos de
forma individualizada, decisdes que imponham o cumprimento
de politicas publicas como a construcdo de estradas, pontes e
redes de saneamento basico, bem como decisdes que tratem de
politica econdmica-financeira revisando juros, dentre outros,
frequentemente podem gerar riscos e até mesmo colaborar para
colapsos dos sistemas econdémicos e administrativos.

Os juizes estdo acostumados a realizar a justica dos casos
concretos, uma justica construida mais 'artesanalmente’. Nao
que o0s juizes, geralmente, ndo tenham que determinar a efeti-
vacdo dos direitos fundamentais requestados. Entretanto, para
se decidir em parametros 'macro’, para me ater a mesma analo-
gia, a 'justica que tem sido produzida em escala industrial’, a
par do conhecimento mais geral do panordma como um todo
que envolve a questdo, deve-se buscar uma forma de se con-
templar estudos que tratem do impacto socioecondmico e poli-
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tico das decisdes judiciais72. Ao mesmo tempo, privilegiar-se a
efetivacdo de acOes coletivas dado o seu carater até mesmo
pedagogico, além de incentivar politicas preventivas entre as
partes envolvidas, ao exemplo dos Termos de Ajustamento de
Conduta — TAC's firmados pelo Ministério Publico no Brasil
em questdes de patente interesse publico.

2.5. PARAMETROS GERAIS PARA A LEGITIMIDADE DO
ATIVISMO JUDICIAL BRASILEIRO: CONTRIBUTOS

2.5.1. LEGITIMACAO CONSTITUCIONAL OU DECOR-
RENTE DO DESENHO INSTITUCIONAL

E corrente na doutrina a justificacdo da legitimidade das
atividades em geral do Poder Judiciario e, sobretudo do contro-
le de constitucionalidade em funcdo do desenho institucional
engendrado pela Constituicdo Federal de 1988. Com o ativismo
ndo € diferente, vez que suas praticas, por mais que gerem dis-
cussdes quanto aos limites de interferéncia em temas suposta-
mente como sendo proprios da politica majoritaria ndo podem
transbordar do que é autorizado pela prépria Constituicao.

Fazer parte do regime democratico, conforme dispde a
prépria Constituicdo, ndo significa confundir toda atuacdo com
base em uma justificativa conferida apenas pelo 'principio ma-
joritario’. Os Orgédos do Poder Judiciario sdo todos estruturados
com as prerrogativas inerentes aos cargos como a vitaliciedade,
irredutibilidade de vencimentos e inamovibilidade, justamente
para conferir a imprescindivel imparcialidade a seus membros,
de forma a que este Poder possa tornar, em sua funcéo precipua
de 'guardido’ da Constituicdo, efetivos os dispositivos constitu-
cionais, ja que dotados de 'forca normativa’, mesmo que, para

72 - Por todos, cfr. LEAL, Rogério Gesta. Impactos econdmicos e sociais das
decisdes judiciais: aspectos introdutoérios. ENFAM — Escola Nacional de Formag&do
e Aperfeicoamento de Magistrados. Porto Alegre, 2010.
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tanto, tenha que anular excepcionalmente certos atos do Parla-
mento e Executivo. Isto, sem que se fale, inexoravelmente, em
detencdo da 'Gltima palavra', mas com a consideracdo de que,
justamente fazendo este papel de ‘contrabalanco’, propugnado
desde as teorias montesquieanas de ‘checks and balances', ou
mesmo seu papel ‘contramajoritario’, o Judiciario esta com isto
garantindo também a prépria democracia.

Por estes termos, a legitimidade do Poder Judiciario de-
corre do proprio sistema constitucional. Tal assertiva se con-
firmaria numa visao procedimentalista, de garantidor das 'pre-
condi¢bes democréticas' ao velar pelas 'regras do jogo', envol-
vendo os atos de particulares e dos demais poderes, 0 que 0S
criticos do ativismo ndo discutem, seja também numa visdo
substancialista. Sob esta Ultima perspectiva, tipica de DWOR-
KIN, defende-se aqui neste trabalho que, respeitadas as postu-
ras 'razoaveis' das instancias da politica majoritaria em atitude
de deferéncia, o Judiciario ndo estaria, a primeira vista, limita-
do para decidir sobre qualquer conteddo material. Tornando-se
‘forum adequado de principios', careceria apenas de fundamen-
tar racionalmente suas decisées em um principio basilar de
‘igual respeito e consideragdo’, devendo ter sempre em conta a
limitacdo objetiva das proprias normas constitucionais que, por
mais carater aberto que possam ter, requerem uma intepretacao
gue mantenha a integridade do sistema.

2.5.2. LEGITIMACAO PELO ACESSO A JUSTICA

A legitimacdo do ativismo pelo acesso a Justica pressu-
pde duas premissas basicas: a facilitacdo ao cidadao, por varios
canais e mecanismos, para que 0 mesmo demande em juizo
usando da Justica como um seu 'locus’ adequado e, também,
pela propria impossibilidade formal consignada pelo principio
da inafastabilidade do Poder Judiciario constante no art. 5°
XXXV da CRFB de 1988.



7222 | RIDB, Ano 2 (2013), n° 7

No que pertine ao acesso do cidaddo propriamente aos
canais judiciais, como ja relatado, observou-se no Brasil rede-
mocratizado pds Constituicdo de 1988, verdadeiro movimento
de ‘demandizacao’ ocasionado, dentre outros fatores:i)pela am-
pliacdo da pauta de direitos disposta na Constitui¢do pluralista
e nas legislacGes esparsas, a exemplo de 'novos direitos' como
os constantes do Codigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da
Crianca e Adolescente e Cddigo Ambiental;ii) edicdo da lei
9099/95 — com a criagdo dos Juizados Especiais — permitindo a
reinvindicacdo na Justica de significativa parcela de ‘demanda
reprimida’, vez que se pode pleitear, até mesmo sem advogado,
nos casos de limite de alcada até vinte salarios minimos na
esfera civel;iii) sobrevalorizacdo de 6rgdos de defesa de direi-
tos coletivos e difusos da populacdo como o Ministério Publi-
co, Defensorias Publicas, Procon’s, Conselhos Tutelares da
crianca e adolescente; iv) maior conscientizacao de direitos por
meio de ampla publicidade na midia; universalizacdo do ensino
superior com a autorizacdo de inimeros cursos de Direito; v)
ampliacdo e redimensionamento de mecanismos processuais
como aces coletivas e remédios constitucionais (a¢do civil
publica, mandado de seguranca coletivo, acdo popular, manda-
do de injuncdo); vi) além da abertura procedimental, como no
caso da ampliacdo do rol de legitimados para a acdo direta de
constitucionalidade73.

De outra parte, o principio insculpido no art. 5° XXXV
da CRFB de 1988, impede, formalmente falando, a 'ndo deci-
sdo', dado que vive-se em um sistema de non liquet em que 0
Judiciario, quando provocado, é obrigado a se manifestar com
argumentos racionais e fundamentados, nem que seja para di-
zer que tal demanda ndo € de competéncia do Judiciario. Nesta
medida, acorrem para a Justica ampla gama de demandas que

73 - Art. 103 da CRFB de 1988 — com ampliacdo dos legitimados por influ-
éncia das teorias do prof. Peter HABERLE sobre a 'sociedade aberta dos intérpretes
da Constituicdo' — por uma abertura democratica, pluralista e procedimental. Cfr.
AMARAL, Rafael Caiado. Peter Haberle e a Herméutica...pp.122 ss.
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incitam a magistratura a exercer sua funcdo e acabam por fa-
zer-lhe aumentar sua estrutura, ambito de autuacdo em verda-
deiro fendmeno de judicializacdo, por vezes, desencadeando as
justificaveis posturas ativistas, posto que dentro dos parametros
constitucionais e, também, vez que os limites sobre ‘quem pode
decidir, sobre o que decidir' e como decidir' se tornaram muito
ténues, permitindo-se controlar tal postura apenas por meio da
afericdo dos respectivos casos concretos.

Legitimidade, por assim dizer, fora da viséo estreita de
que sé se confere por 'sufragio direto' e pelo ‘principio da maio-
ria’, mas dentro do sistema democratico constitucional, da-se,
sobretudo, pela 'participacdo popular', seja em qual medida for,
porque demonstra que o cidaddo estd participando, de uma
forma ou de outra, dos 'destinos politicos da nagdo’. Como €
intuitivo, se a populagéo tem, cada vez mais, procurado o Po-
der Judiciario para reivindicar suas demandas, se as decisfes
judiciais, mesmo de contetdo ativista, sdo efetivamente cum-
pridas, este sugerido ‘aval social' tem, em certa medida, deno-
tado a confianca para que tal sistema continue sendo utilizado —
mas claro que sob rigosa fiscalizacdo quanto a possivel trans-
bordo de limites constitucionais razoaveis.

2.5.3. LEGITIMACAO PELA FORMA DE INVESTIDURA

Da forma de investidura dos juizes conforme propugnada
pelo proprio legislador constituinte originario, infere-se que
magistrados também exercem, de certa forma, uma fungéo re-
presentativa. O poder judicial reflete uma parcela de poder 'so-
berano', que tem sua forma de exercicio tambem escolhida pela
populacéo ao delegar sua 'vontade constitucional' aos parla-
mentares constituintes que elaboraram os mecanismos e forma
como juizes devem ser investidos em seus cargos, suas compe-
téncias e seus limites formais ou substantivos de forma catego-
rica. O ativismo, bem ou mal, ndo destoa desta Otica e, no que
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tange a forma de composicdo da estrutura judiciaria, comporta
ainda uma andlise singela sob dois outros prismas.

Quanto aos juizes de carreira, que submetem-se a rigoro-
S0 concurso publico de provas e titulos com regras devidamen-
te estruturadas pela Constituicdo, Resolucbes do CNJ, Regi-
mentos Internos e editais de Tribunais, vé-se que, a despeito da
inexisténcia de sistema eletivo como é o caso, por exemplo, em
determinadas estruturas judiciais como a americana, 0 acesso a
referidos cargos é 'publico’. As restricdes sdo apenas profissio-
nais, como o exercicio da advocacia por trés anos, o que nao
desnatura seu carater democratico, posto que a acessibilidade é
universal. Em regra, qualquer pessoa, sem distin¢do de credo,
cor, sexo, apenas de idade e nacionalidade, como ocorre tam-
bém com os mandatos eletivos (mas que podem ser implemen-
tados por qualquer um), pode tornar-se juiz. Isto, para exercer o
cargo de acordo com as normas vigentes e elaboradas pelos
parlamentares constituintes e também de acordo com a conjun-
tura social e costumes do ambiente em que vive, controlaveis
por um sistema de revisao judicial e também por 6rgdos admi-
nistrativos como Corregedorias e CNJ.

De outra banda, 0 acesso de magistrados de segundo grau
e de Ministros em Tribunais Superiores e as indicacdes diretas
da Presidéncia para a composi¢do do préprio STF,74 ressalva-

74 - Ressaltes-se que a despeito da ndo legitimacao de juizes da alta clpula,
por exemplo, por meio de voto direto, significa apenas que ha o aval da propria
Constitui¢do democratica para a forma de escolha, carecendo, talvez, de mecanismos
mais criteriosos que a mera indicagédo presidencial e posterior sabatina senatorial. Ou
seja, se o fator legitimante ideal ndo é a indicacdo direta de outros poderes, pode-se
pensar em sistema alternativo que necessite da revisdo do sistema. Entretanto, o voto
direto para Ministros do Supremo ndo se afigura viavel e nem muito menos indica-
vel pelo risco de tornar-se a Corte como instancia populista ou sobrerepresentativa.
A guisa de explanagdo, hd PEC’s tramitando no Congresso sugerindo que as esco-
lhas dos dirigentes do Supremo,tenham uma chancela 'bicameral' para contar tam-
bém com a participagdo da Camara dos Deputados (‘casa representativa do povo',
enquanto o Senado constitui representacdo dos Estados-membros da Federagéo),
veja-se a PEC n° 342 ainda pendente de votagdo, bem como provenham de listas
emanadas dos demais Tribunais e até mesmo a dire¢do dos Tribunais estaduais seja
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das as criticas75do 'risco de politizagdo', mas dentro do paradi-
gma dos freios e contrapesos que se imaginou no desenho insti-
tucional do Poder, ndo deixam de representar um certo fio con-
dutor de legitimidade. Assim, ja que, para 0s Desembargadores
em Tribunais Estaduais e Federais e Ministros de Tribunais
Superiores em geral, hd que se respeitar cotas denominadas de
‘quintos constitucionais', representando carreiras juridicas ou-
tras que ndo a magistratura como a Advocacia e o Ministério
Publico. Segundo teleologia justificadora desta regra, ‘quintos'
constitucionais (mesmo que vinculados a representantes de
categorias técnicas) enfeixam uma 'oxigenacao' no Poder Judi-
ciario, trazendo componentes com visdes juridicas mais proxi-
mas do povo. A primeira destas classes estabelece-se patroci-
nando as causas de cada cidaddo e, de consequéncia, é essenci-
al a Justica, com a missdo também de defesa da cidadania
(art.133 da CRFB). O Ministério Publico, de outra parte e
constitucionalmente falando, é o representante da sociedade, do
regime democratico e do interesse publico (art.127 da CFRB).
A este componente, adiciona-se a nomeacéo por parte dos che-
fes dos Poderes Executivos ( estes eleitos por sufragio) respec-
tivos que escolheriam, como regra e em listas triplices, um dos
indicados, sendo que, no Supremo Tribunal Federal, a escolha
dos Ministros para as vagas abertas ja seria de livre nomeacao
pelo Presidente da Republica, com posterior sabatina do Sena-
do.

Ao cabo, ha que se considerar o exemplo do CNJ que,
funcionando como 6rgdo do Judiciario controlando a atuagéo
administrativa, financeira e funcional do Poder Judiciério, nos
termos do art.103-B, XIII estipula a indicacdo legitimante de
dois 'cidadé@os' para Conselheiros, com nomes encaminhados,
respectivamente, pela Camara e pelo Senado. Assim, reforcada

resultante de escolha dos pares da magistratura.

75 - Para uma visdo critica sobre os critérios de escolha dos Ministros do
STF, cfr. Elival da Silva Ramos, Ativismo Judicial, Saraiva, Sdo Paulo, 2010, p. 138
e seg.
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a participacdo popular no Judiciério para o incremento de sua
sua legitimidade.

Em um paralelo, a legitimidade democrética dos investi-
dos de mandato eletivo existe no momento dos pleitos, nado
havendo que falar em afericdo permanente da legitimidade du-
rante o exercicio do cargo em si (veja-se até mesmo pela ‘crise
de representatividade' das instancias majoritarias porque passa
o0 Brasil), mas responsabilizacdo apenas pelos meios juridicos
ou deixar-se de votar nos pleitos subsequentes. Raciocinio pa-
ralelo deve ser considerado em relacdo a legitimidade para a
postura ativista, ja que decorre também do exercicio do cargo
com todos os controles e limites a ele inerentes, considerando
também que a investidura no cargo da magistratura, que mes-
mo enxergada como indireta, ndo deixa também de adequar
uma certa legitimidade representativa.

25.4. LEGITIMACAO POR DELIBERAGCAO E FUNDA-
MENTACAO

O processo de deliberacdo judicial fundamentado cons-
tante das decisGes jurisdicionais tem ganhado cada vez mais
foros de legitimidade. Por legitimidade, neste viés, entende-se
a capacidade do Judiciario de corresponder a um 'sentimento
constitucional' e popular, incrementando a aceitacdo de suas
decisdes pela populacdo com base no aumento de sua credibili-
dade e nédo apenas pela imposigdo das mesmas.

A ‘'teoria da democracia deliberativa'76parte da concep-
cdo de que o 'principio democratico' ndo pode restringir-se a
escolha dos representantes, devendo envolver também a possi-
bilidade de se deliberar publicamente sobre as questdes a serem
decididas. Insere-se a esta questdo a cultura 'poOs-positivista'

76 - Sdo expoentes de teorias de democracia deliberativa — Jurgen HABER-
MAS numa visdo procedimentalista (aberta aos resultados da deliberacdo) e John
RAWLS numa visdo substancialista (parcialmente fechada aos resultados).
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com necessidade de justificacdo racional das normas constitu-
cionais ou chamada por ALEXY de 'representacdo argumenta-
tiva'77.

Dai, a deliberacdo implica na prépria condi¢édo de as par-
tes (e porque ndo da sociedade nos casos possiveis e que en-
volvam direitos transinvididuais) poderem dialogar previamen-
te ou durante ao processo decisional, o que serd melhor abor-
dado em tdpicos proprios, mas que podem abranger: a partici-
pacdo das partes pela prépria légica do contraditorio (informa-
cao e reacdo adequada); participacdo em audiéncias publicas
convocadas pelos magistrados; métodos alternativos e eficazes
de solucdo de conflitos como a mediacdo e a conciliacdo; acoes
coletivas; figurar como 'amicus curiae'; alargamento dos legi-
timados, por exemplo, para propor a acdo direta de inconstitu-
cionalidade (art. 103 da CRFB).

Em outra medida, a necessidade de fundamentacdo78das
decisdes judiciais decorre do proprio sistema constitucional,
como dever fundamental de magistrados e direito de toda a

77 - Segundo esta concepc¢do, mesmo que ndo adotando a teoria em sua
integralidade, as Cortes poderiam justificar seu ativismo em decisfes de 'casos
dificeis', embora ndo formados por membros eleitos democraticamente, poderiam
deliberar sobre os valores ali subjacentes, desde que seja por meio de uma represen-
tacdo argumentativa. Assim, 'a argumentacdo juridica de Robert Alexy nos fornece o
ponto de partida para discussdes mais especificas e profundas, fornecendo um mi-
nimo de racionalidade que, indiscutivelmente, reduz (embora ainda ndo por comple-
to) a arbitrariedade das decisdes dos problemas juridicos'. ALEXY, Robert. Teoria
de los derechos fundamentales. Madrid: Centros de Estudios Constitucionales,1997.
Ainda, BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Argumentacao contra legem: a teoria
do discurso e a justificacdo nos casos mais dificeis. Renovar, Rio de Janeiro, 2005.
p. 132.

78 - A fundamentacdo das decisGes dos magistrados, permitem um controle
da ‘justica’ e 'legitimidade’ das mesmas pela analise racional e objetiva de seu iter.
Neste sentido, CALAMANDREI, Piero. Eles os juizes, vistos por nés os advogados.
Trad. Ary dos Santos. 7 ed. Lisboa:Livr. Classica, 2004. p.143."A fundamentagdo da
sentenca é, sem davida, uma grande garantia de justica, quando consegue reproduzir
exactamente, como num levantamento topogréafico, o itinerario légico que o juiz
percorreu para chegar a sua conclusdo, pois, se esta € errada, pode facilmente encon-
trar-se, através dos fundamentos, em que altura do caminho o magistrado desorien-
tou".
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sociedade conforme insculpido no art. 93 IX da CRFB. Agora,
porque o juiz obriga-se a explicitar os motivos pelos quais to-
mou determinada decisdo, tal fato ndo desnatura a condicgéo de
legitimidade que adquirem as decisdes. Ao contrario, mesmo
com a determinacdo formal de fundamentacdo, quanto mais
explicita, abalizada e quanto mais forem considerados os pon-
tos levantados no processo, mais legitima a atividade judicial e
mais ganha a sociedade com um incremento de racionalidade,
que ndo se limita a técnicas juridicas prontas, mas absorvem,
no mais das vezes, também, o sentimento social, os fatos co-
Ihidos nas instrugdes, consideracfes de pericias técnicas de
outras areas do conhecimento. Portanto, se colocadas em causa
as praticas ativistas, porque podem ser atacadas de transbordar
os limites autorizaveis em que o juiz possa decidir, com muito
mais razdo, para se legitimarem, precisa-se de esforco ainda
mais concentrado de fundamentacéo.

2.55. LEGITIMACAO PELA TRANSPARENCIA, CON-
TROLE E PUBLICIDADE

Fatores categdricos que legitimam a atuacdo ativista da
magistratura sdo a obrigatoriedade de transparéncia e fiscaliza-
cao dos atos administrativos dos 6rgdos da magistratura, além
da necessidade de publicidade e controle (dentro das balizas do
ordenamento juridico consitutional) das proprias decisfes judi-
ciais.

Entende-se, de inicio, que 0 acesso a informacgéo garante
a transparéncia. Dai, no que tange aos atos e 6rgdos administra-
tivos da magistratura, vincula-se a preceitos legais obrigatorios
como a lei de acesso a informacéo e transparéncia publica (lei
12.527/1179), lei de responsabilidade fiscal (lei complementar

79 - Lei 12.257 de 18 de novembro de 2011. Regula o acesso a informagdes
previsto no inciso XXXIII do art. 5° no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2° do art.
216 da CRFB de 1988. Cfr. www.planalto.gov.br. Acesso em 07/09/2012.
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101/0080) — ambas fortalecendo a possibilidade de afericdo e
sindicabilidade de contas dos atos e gastos administrativos (in-
clusive dos Tribunais) por parte da sociedade civil, que tem
direito a prestacdo de contas. Em relacdo a publicidade das
decisdes judiciais em si, a sua divulgacao € regra que permeia a
prestacdo jurisdicional, envolvendo o acesso a autos, audién-
cias e também divulgacdo e intimagdo quanto ao inteiro teor
das decisdes as partes. O sigilo é encarado de forma excepcio-
nal e sd possivel nos casos constantes expressamente das
leis.81 Ao cabo, a nosso sentir, o maior fator legitimante dos
atos judiciais no que tange a publicidade, sdo, sem sombra de
duvidas, e também numa postura propriamente ativista (de ex-
pansdo da zona de influéncia do Poder Judiciario) a divulgacao
pela midia dos trabalhos realizados pelos magistrados, associa-
cOes e Tribunais. Assim, seja por 0 magistrado hoje se mostrar
mais aberto a sociedade e participar de programas de radio,
televisdo comentando decisdes, leis e outros; escrevendo em
colunas jornalisticas e blogs na internet; promovendo campa-
nhas sociais de forma a angrariar a simpatia82e colaboragéo da
sociedade e, até mesmo colaborando com matérias em sitios
eletronicos de Tribunais, além da realizacdo de audiéncias pu-
blicas no teor de suas decisfes, sem contar com a transmissao
de julgamentos ao vivo pela televisdo, twiter, e radio Justica,

80 - Lei Complementar n® 101 de 4 de maio de 2000. Estabelece normas de
financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal e da outras provi-
déncias. Lei que regulamenta diposto no Capitulo Il do Titulo VI da CRFB de 1988.
Cfr. www.planalto.gov.br. Acesso em 07/09/2012.

81 - Art. 155 do CPC — Os atos processuais sdo publicos. Correm, todavia,
em segredo de justica os processos: | —em que o exigir o interesse publico; 1l — que
dizem respeito a casamento, filiacdo, separacdo de cdnjuges, conversdo desta em
divorcio, alimentos e guarda de menores. Cfr. www.planalto.gov.br. Acesso em
07/09/2012.

82 - Importante considerar que angariar a simpatia publica por parte do
Judiciario, como ja exposado, ndo pode significar o chamado 'populismo judicial',
sob pena de prejuizo patente ao sistema democratico que pressupde a imparcialidade
do Poder Judiciario, que, ao invés de captar um sentimento social para legitimar-se,
acabaria por ser escravo de maiorias contingenciais e momentaneas.
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como em relacdo as sessdes do proprio STF em tempo real e
sem edicOes.

Por ricochete, tanto o controle, quanto a transparéncia e
publicidade, geraram maior confianca e credibilidade no Poder
Judiciario como um todo, redundando também no incremento
de legitimidade até mesmo de decisdes tidas como de cunho
ativista, vez que estas, a despeito da controvérsia quanto a seus
conteudos, precisam adequar-se também a estes parametros
objetivos.

2.5.6. LEGITIMACAO PELO PROCEDIMENTO

A legitimacédo dos atos judiciais pelo procedimento deri-
va, em certa medida, da citada possibilidade de acesso a infor-
macao e publicidade ao cidaddo e as partes quanto as 'regras do
jogo'.

Neste sentido, ao longo mesmo do desenvolvimento do
constitucionalismo, constriu-se teorias como de elevacdo do
'direito ao contraditdrio’, corolario do 'devido processo legal'
(clausula do due process nas acepcdes instrumental e substan-
tiva) como verdadeiro direito e garantia fundamentais, que
pressupde, na visdo do professor DINAMARCO,83 ndo apenas
a observancia formal de um direito fundamental a participacao
no processo, mas, também, a possibilidade de ‘participacdo’
efetiva das partes, em ‘paridade de armas’, no processo de cons-
trugéo da deciséo judicial.

Para fazer implementar esta garantia, 0s magistrados em
geral, vém, paulatinamente, desapegando-se da tendéncia de

83 - "Tal é uma derivacdo da conhecida legitimacdo pelo procedimento,
langada em sede socioldgica politica e de valia em relagdo a todas as areas de exer-
cicio do poder (Niklas Luhman). Mas, na realidade, o que legitima os atos de poder
ndo é a mera e formal observancia dos procedimentos, mas a participacdo que medi-
ante o correto cumprimento das normas processuais tenha sido possivel aos destina-
tarios. Melhor falar, portanto, em legitimacgao pelo contraditério e pelo devido pro-
cesso legal." DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil mo-
derno. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, v. 1. 1999. p. 125.
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aplicagéo sacralizada da lei, para, no caso concreto, utilizar-se
desta concepc¢do mais principiolégica e de ‘efetividade' do di-
reito, como verdadeiro 'escopo da jurisdicdo'. Tal tendéncia
conferiu maiores poderes ao magistrado, de forma que hoje
este agente publico pode se valer de recursos corriqueiros de
'instrumentalidade’ para a implementacdo do direito que nao
deixam de revelar praticas ativistas. A guisa exemplificativa, as
tutelas antecipadas (art.273 do CPC), a penhora on line
(art.655-A do CPC), as tutelas especificas (art.461-A) somente
hoje consideram-se positivadas e ndo ha mais questionamento
ferrenho quanto ao ativismo judicial neste ponto. Aqui, é bom
que se diga, esta situacdo de estabilizacdo somente € encontra-
vel, posto que, em momento precedente, os juizes fizeram uma
leitura prospectiva e sistematica de principios constitucionais e
processuais, de forma a garantir uma distribuicdo mais equita-
tiva dos efeitos do processo para as partes e sendo que, refle-
xamente, os legisladores foram impulsionados a trazerem para
0 ordenamento estas possibilidades ndo mais questionaveis
quanto a sua legitimidade.

2.5.7. LEGITIMACAO PELA FUNCAO POLITICA E SOCI-
AL DO MAGISTRADO

Parte-se da premissa de que, exercendo os magistrados
efetiva parcela de poder soberano do Estado, por intuitivo,
exercem uma funcéo politica e arvoram-se de uma condicdo de
‘agentes de transformacéo social'.84

A funcéo politica ativista em referéncia pode ser encara-
da sob inimeros matizes sem desbordar do arqueétipo constitu-

84 - Ainfluéncia das praticas ativistas no Judiciario brasileiro é tamanha que
o tradicional Congresso Nacional da Magistratura, realizado pela AMB — Associa-
¢do dos Magistrados Brasileiros, ja em sua XXI edi¢do e que sera realizada em
novembro deste ano no Estado do Pard traz como tema central: O Magistrado do
século XXI como agente de transformacao social. Cfr. www.amb.com.br Acesso em
08/09/2012.
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cional. Dentre eles, a interferéncia do Poder Judiciario na de-
terminacdo das proprias regras politicas (veja-se decises de
cunho eleitoral que, recentemente, trataram da 'clausula de bar-
reira’ ou da 'verticalizacdo de partidos politicos'85), decisbes
demonstrando a interferéncia judiciaria na definigdo de politi-
cas publicas como a construgdo de creches e escolas quando
demandado em acOes competentes que demonstrem que 0s
recursos vinculados estdo sendo aplicados em desvio de fun-
¢do. Em tal medida, o magistrado como agente de transforma-
cao social, poderia destinar verbas de transacfes penais e mul-
tas decorrentes de violagéo a direitos difusos aos Conselhos da
comunidade86ou a fundos de reparagdo87com acompanhamen-
to de sua destinacdo e coordenacdo de projetos sociais pelos
préprios magistrados; substituicdo de penas privativas de liber-
dade por restritivas de direito/alternativas acompanhando a
ressocializacdo de pessoas condenadas, além de determinac6es
(ndo constantes das leis) para demonstrar trabalho licito e ma-
tricula em instituicdes de ensino.

Ao cabo, também o poder dos juizes poderia ser canali-
zado na dimensdo de um uso social de melhoria do 'sistema de
justica’, de sua estrutura de trabalho e prerrogativas da prépria
magistratura, como a reivindicacdo para aperfeicoamento da
legislacdo88e participacdo de magistrados em grupos de traba-
Iho como as inspegdes carcerdrias do CNJ, cumprimento de
metas de nivelamento de Tribunais, desenvolvimento do pro-

85 - Cfr. www.tse.jus.br ; www.stf.jus.br Acesso em 09/09/2012.

86 - A instituicdo de tais Conselhos da comunidade decorre de previsao
expressa da LEP — Lei de Execugéo Penal — 7210/84. www.planalto.gov.br Acesso
em 09/09/2012.

87 - Previséo de fundos de reparacéo de direitos difusos e coletivos na lei da
Acéo Civil Publica, Lei 7347/85. Cfr. www.planalto.gov.br. Acesso em 09/09/2012.
88 - Os grupos de trabalho formados pelo Congresso Nacional para mudancga

do Cddigo de Processo Civil e Cddigo de Processo Penal agora, contam com magis-
trados convidados que, além dos trabalhos para o anteprojeto em si, e a trazida da
experiéncia dos foruns da 6tica de quem aplica o direito, tém discutido as mudancas
com a comunidade juridica em geral em seminarios e audiéncias publicas promovi-
das nos Tribunais pais afora.
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cesso judicial eletronico, campanhas de conciliagdo, dentre
outros, tornando a Justica mais agil e eficaz. Além do mais, a
perspectiva social judicial também pode ser aproveitada de
forma 'macro’ (como se verd na discussdo do macroativismo)
seja por Tribunais, seja por associa¢des ou 6rgaos administrati-
vos como Corregedorias, Recursos Humanos e CNJ — na medi-
da em que promovem campanhas institucionais de responsabi-
lidade socioambiental, promoc¢do de conscientizacdo publica
sobre direitos, gerando patente legitimacgéo social.

2.5.8. LEGITIMACAO PELA PARTICIPACAO POPULAR
NO PROCESSO

A legitimacdo pela participacdo popular é a legitimacédo
democratica por exceléncia e que ndo demanda maiores digres-
sbes. Implica na participacdo cidadd direta e considerada em si
mesma, no que tange a formacao do convencimento dos magis-
trados para a tomada de decisfes. A despeito de carecer de pa-
rametros mais precisos e também de maior conscientizacéo por
parte da sociedade plural, € tema especifico que também preci-
sa ser melhor abordado de forma a assegurar a co-
responsabilidade dos verdadeiros 'titulares do poder constituin-
te originario’' no destino de nossa na¢do, que ndo deixa de ser
construida dia a dia, também em cada decisao jurisdicional. Ou
seja, com a expansao judicial sobre temas que afetam direta-
mente a todos, a populacéo precisa conhecer melhor o desenho
institucional do Poder Judiciario, seus mecanismos de funcio-
namento, dialogar e colaborar, na medida do possivel e con-
forme permitido pelo ordenamento juridico, para a efetivacédo
dos seus proprios direitos.

Por este prisma, quanto mais a jurisdicao se abre a socie-
dade, saindo de um modelo 'liberal e individual’, de uma postu-
ra antes tida como hermética e burocratica por parte do Judicia-
rio, mais legitimidade agrega a suas praticas. Assim, ganha
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contornos ativistas na medida em que impulsiona e oxigena a
forma de se prestar a jurisdicdo — que ndo pode se distanciar do
modelo ‘democrético participativo.'89

Para usar uma expressao cara ao professor Paulo BO-
NAVIDES, o Judiciario precisa insuflar na populagdo um 'pa-
triotismo constitucional’.90 Entretanto, a forma de estimular
esta legitimacdo pode partir do incentivo maior ao controle
difuso de constitucionalidade, porque realizavel pela base da
magistratura e mais perto dos problemas imediatos do cidadao.
Figuraria como "uma legitimidade reforcada com apoio nos
principios, que sdo o espirito, a razdo, a consciéncia da Consti-
tuicdo, o alfa e 0 6mega de toda lei fundamental, o sentimento
profundo de cidadania".91 Demais disso, inUmeros instrumen-
tos de participacdo popular, como sugerido em certa medida
em certos pontos deste relatorio e a serem trabalhados exempli-
ficativamente nos capitulos subsequentes, denotam uma abertu-
ra procedimental e substancial aos influxos populares. Faz-se
alusdo aqui a propria ampliacédo dos legitimados para a interpo-
sicdo da acdo direta de inconstitucionalidade (art. 103-A da
CFRB) decorrente da visdo aberta e pluralista de HABER-
LE,92 admissibilidade da figura do amicus curiae; a participa-
cao popular nos métodos alternativos de solucdo de conflitos; a
realizacdo de audiéncias publicas realizadas pelo Judiciario em
temas de grande repercussao social (ouvindo-se a populacéo e
levando-se em consideracdo seus argumentos nas decisfes); a
abertura de canais de informacgao e reclamag6es como Ouvido-

89 - A teorida de uma 'democracia participativa' € amplamente discutida pelo
professor Paulo Bonavides em que faz digressdes acerca da legitimacdo de uma
Jurisdicdo Constitucional democratica, tecendo consideragdes sobre uma magistratu-
ra de consciéncia constitucional e de resisténcia. Cfr. BONAVIDES, Paulo. Teoria
Constitucional da Democracia Participativa: por um direito constitucional de luta e
resisténcia, por uma Nova Hermenéutica, por uma repolitizacao da legitimidade. 3?
ed. Malheiros, Séo Paulo, 2008.

90 - BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional...p. 307.

91 - BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional...p. 325.

92 - HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional (..) p.5 e ss.
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rias judiciais, a utilizacdo de agdes de impulso por cidaddos
como acdo popular e de contéudo coletivo como acéo civil pu-
blica, todas aptas a defender um interesse transindividual; além
da propria adesdo social as campanhas institucionais promovi-
das pela magistratura.

CAPITULO II - O MACROATIVISMO JUDICIAL
BRASILEIRO E SUA LEGITIMIDADE

3.1. MACROATIVISMO E SUAS PECULIARIDADES

Todo o desenvolvimento até aqui serviu para dar funda-
mento a legitimidade esperada para as posturas macro e micro-
ativistas. Especificamente quanto ao macroativismo, como é
curial e em decorréncia dos varios aspectos ja levantados quan-
to a tematica ativista, se percebe nitidamente que seu conceito
ndo pode ter uma abordagem de uma Unica dimensao. 1sso sig-
nifica dizer que ndo se pode fixar um conceito univoco, nem
mesmo um critério estanque. A doutrina, acerca do que este
trabalho chama aqui de 'macroativismo’, por vezes enxerga de
forma diferenciada, varias nuances do fendbmeno93em perspec-
tivas94como metodoldgica, processual, dirigista, estrutural,
maximalista, cabendo aqui apenas fazer algumas ponderacoes
sobre estas peculiaridades, no sentido de demonstrar que o de-
bate € mais rico e fazer uma contraposi¢do apenas com o0 con-
ceito de microativismo, conforme ja referenciado no Capitulo I.

93 - CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Moreira Alves x Gilmar
Mendes: a evolucdo das dimensfes metodoldgica e processual do ativismo judicial
do Supremo Tribunal Federal. In FELLET, André Luiz Fernandes, DE PAULA,
Daniel Giotti, NOVELINO, Marcelo. As novas faces do ativismo judicial. Editora
Jus Podivm, Salvador-BA, 2011. p.558-565.

94 - Dada a extensdo de critérios e classificagdes de posturas ativistas que
poderiam importar ao tema especifico do macroativismo, ao invéz de sistematiza-los
todos, o que ndo é o proposito deste ensaio, limitar-se-a a fazer referéncias pontuais
a algumas de suas teorias quando da demonstracdo exemplificativa dos tipos de
macro e microativismos.
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Conquanto nédo haja a defini¢do exata de uma postura ati-
vista, posto que pode envolver estas varias dimensdes das deci-
sbes ou da postura dos magistrados, pode-se vislumbrar uma
ideia central convergente de expansdo do poder ou funcéo poli-
tico-normativa por parte magistrados e Cortes em relagdo aos
demais atores politicos ou da a zona de influéncia em relacao a
sociedade.

No que tange propriamente ao 'macroativismo judicial’,
deve-se entender a superacéo e especificacdo do conceito gené-
rico de ativismo judicial, numa perspectiva positiva e com a
intencéo deliberada de estender o poder, competéncia, sentido
de interpretacdo de questdes ndo expressamente prescritas na
Constituicdo e nas leis por parte da Instituicio como um todo
ou entendida de forma mais coesa — como expressao da Visdo,
posicionamento ou 'modus operandi' dos varios segmentos da
magistratura ou das Cortes. Assim, independente do parametro
de atuacdo que se queira abarcar, se no aspecto processual,
estrutural, dentre outros, reflita uma 'voz' ou voluntariedade de
determinado segmento do Poder Judiciario, com ambito de
abrangéncia nacional, geral, regional. Assim, na perspectiva de
6rgdos ou entidades como o Supremo Tribunal Federal - STF,
Tribunais Superiores em geral, demais Tribunais e Conselho
Nacional de Justica - CNJ, AssociacOes de Magistrados do
Brasil — AMB, para ficar nos exemplos mais caracteristicos,
sempre que se vislumbre um cunho 'institucionalizado’ destas
decisbes ou praticas, sem se ater aos particularismos de uma
decisédo isolada apenas ou atuacdo de um magistrado conside-
rado individualmente.

Situando melhor o tema e usando como parametro apenas
uma das dimensdes referidas, uma 'perspectiva processual’ do
macroativismo, valendo-se aqui da classificacdo proposta por
CAMPOS95 ao referir-se especificamente a postura do STF,

95 - CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Moreira Alves x Gilmar
Mendes ...p. 560.
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denotando um alargamento do campo de aplicagéo e utilidade
dos processos constitucionais que a ele acorrem. Assim, para o
autor esta forma de ativismo judicial, mais afeta a0 macroati-
vismo que ora se explora leva em conta, verbis:

"I) 0 uso frequente de sentencas que manipu-
lam no tempo os efeitos das decisdes, ii) tentativa
de extensdo da eficacia vinculante das decisfes pa-
ra 0s seus motivos determinantes, iii) ampliacéo da
eficacia das decisGes em sede de mandado de in-
juncéo, iv) a busca pela amplitude do cabimento do
instrumento da reclamacgédo, de modo que se possa
realizar em seu bojo o controle incidental de consti-
tucionalidade, v) a tentativa, ainda ndo bem-
sucedida, de atribuicdo de eficacia vinculante tam-
bém para as decisdes tomadas no &mbito do contro-
le difuso, 0 que se tem denominado de 'objetiviza-
¢do do controle difuso' e, mais por fim, vi) a cons-
trucdo de simulas vinculantes a partir de decisdes
gue ndo s&o reiteradas'.

Por aqui, veja-se que, de um modo geral, o que se perce-
be é a vontade deliberada de se dar elasticidade a decisdo ou
praticas judiciais, nesta referida perspectiva 'macro’, a exemplo
da ideia propria das Sumulas Vinculantes — instituto ampla-
mente questionado antes de sua introdu¢do no ordenamento
pela EC n° 45/04 (Reforma do Judiciario), posto que, a despei-
to da proposta de estabilidade do sistema e mecanismo de fil-
tragem do volume exorbitante de demandas processuais, néo
deixa de ter um certo 'carater normativo' criando limitacfes as
decisOes de primeiro grau e demais instancias inferiores. Entre-
tanto, a critica que se esposa e que € afeta ao ativismo, ndo gira
mais em torno da edicdo propriamente das Sumulas, posto que
ja autorizadas constitucionalmente, mas sim sobre a observan-
cia de seus requisitos, como a obrigatoriedade regulamentada
de se observar um namero significativo e reiterado de prece-
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dentes antes de serem editadas, o que, por ébvio, deslegitimaria
este tipo de ativismo96.

Nesta medida, j& que a proposta deste ensaio ndo é de es-
gotamento do tema, mas apenas de trazer a discussao as justifi-
cativas de legitimacdo das posturas ativistas, considerando toda
a fundamentacao sobre a legitimacéo ja referidas, coube neste
topico apenas apresentar algumas das peculiaridades ou viéses
do macroativismo para que possam ser melhor esmiucados e
entendidos, quando da exploracdo dos exemplos praticos. So-
bre os contributos de legitimacdo desta forma ativista em ques-
tdo, devem-se compatibilizar os fatores elencados no Capitulo
Il com os casos que serdo trazidos a baila nos tdpicos subse-
quentes.

3.2. OS VARIOS MACROATIVISMOS PRATICADOS PE-
LO TRIBUNAIS BRASILEIROS EM GERAL, CNJ, STF E
ASSOCIACOES DE MAGISTRADOS: COMPATIBILIZA-
CAO COM OS CONTRIBUTOS LEGITIMADORES

Exemplo dos mais categdricos de um possivel macroati-
vismo praticado pelos 6rgdos coletivos ou magistratura consi-
derada de forma institucionalizada € o que leva em conta uma
postura metodoldgica. Nesta, pode-se fazer um uso dilargado
dos textos constitucionais e legais além de um sentido literal,
conservador ou minimalista, ou aplicar diretamente a Consti-
tuicdo sem a ponte legislativa que se esperaria, levando-se as
discussbes quanto as possibilidades de ‘criacdo judicial do Di-
reito’. Neste diapasdo, objeta-se que a criagdo judicial do Direi-
to pode ser tida como decorrente do sistema, de realizagcdo da

96 - CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Moreira Alves x Gilmar
Mendes (...) p. 561. nota 68 cita 0 exemplo da Simula Vinculante n® 11 do STF
(DOU 22/08/2008), cuja aprovagdo foi precedida de apenas um precedente do Pleno
e outro da 12 Turma, distante um do outro por quase dois anos (STF — Pleno, HC
91.952/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ 19/12/2008; STF — 1% Turma, HC
89.459/SP, Rel Min. Marco Aurélio, DJ 02/02/2007.
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'justica do caso concreto' em que 0 magistrado apenas da con-
cretude a norma — fazendo o papel autorizado de verdadeiro
'legislador de segundo grau'.

Por esta perspectiva, cita-se 0 exemplo de CAMPOS
quando trata da propria Resolug¢do n°® 7 do CNJ, depois confir-
mada em sede de controle concentrado pelo STF, que tratou da
vedagdo ao 'nepotismo’ (RE 579.951/RN)97. Utilizou-se de
uma aplicacdo direta dos principios constitucionais da morali-
dade, impessoalidade e eficiéncia para determinar a proibicdo
de exercicio cargos de confianca ou funcdo gratificacdo de pa-
rentes de magistrados ou servidores com atribui¢des de direcdo
Ou assessoramento até terceiro grau e que acabou gerando re-
percussdo para os demais Poderes. No caso vertente, a aplica-
cao ativista da norma constitucional foi ovacionada pela popu-
lacdo brasileira em geral que enxergou os mecanismos legiti-
madores de: conformacdo do desenho instuticional constitucio-
nal, transparéncia e controle do Poder Judiciério, fundamenta-
cao no forum de principios por meio de uma razdo publica,
além do préprio fator moralizante que permite que cidaddos em
geral possam ocupar os referidos cargos e fungbes por meio de
critérios mais objetivos ou, no minimo, por sele¢des impessoais
— 0 que favorece sobremaneira a democracia em sua perspecti-
va de igualdade.

Na classificacdo do autor referido acima, antevé-se tam-
bém uma dimensdo estrutural98 do macroativismo que pode
ser alocada nas posturas, tanto do Supremo, quanto de Tribu-
nais em geral, em temas que antes eram tidos como infensos ou
imunes ao controle judicial. Assim, ja que tradicionalmente
afetos aos espacos da politica majoritaria, onde utiliza o exem-
plo do controle dos critérios de validade das medidas proviso-

97 - CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Moreira Alves x Gilmar
Mendes ...p.560. STF — Pleno, RE 579.951/RN, Rel. Min. Ricardo Lewandovski, DJ
24/10/2008.

98 - CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Moreira Alves x Gilmar
Mendes ...p.563.
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rias editadas pelo Poder Executivo.99 Este exemplo, além de
emblematico e categorico, € interessante porque demonstra
que, além de poder-se discutir a razoabilidade ou n&o de inter-
vencdo judicial em ambito do Poder que controla a Adminis-
tracdo Publica, tal matéria interessa diretamente também ao
Poder Legislativo, que se ressentia de um esvaziamento de sua
competéncia e trancamento continuo de sua pauta. A legitima-
cao desta pratica, além da conformacdo do controle constituci-
onal pela observancia das regras estabilizadoras do instituto
como a 'necessidade e urgéncia’, observou o reclame por deli-
beracdo e fundamentacdo adequadas, procedimentalizacdo e
transparéncia. Além, permeabilizou-se as expectativas do pro-
prio Poder Legislativo e criticas populares sobre a banalizagdo
do instituto das Medidas Provisorias que estavam gerando ins-
tabilidade e distor¢do no sistema.

Ja, em relacdo aos exemplos de Tribunais em Geral (que
além da perspectiva estrutural citada) confundem-se, em certa
medida, com a formula que utiliza-se neste trabalho do 'macro-
ativismo' social. Na concepg¢do de FRAGALE FILHO, ao co-
mentar mais especificamente sobre um tipo macroativismo
exercido pelas associacdes de magistrados, usa da expressao
‘ativismo para dentro'100- em que também poderia representar:
a construcdo de uma identidade institucional, a defesa de uma
democracia corporativa ou a adogdo de a¢Ges administrativas e
judiciais que busquem explicitar os contornos profissionais da
funcéo judicial.

Na politica institucional de legitimacdo do poder de uma
Corte ndo especifica, pode-se constatar inimeros exemplos de

99 - STF — Pleno, ADI-MC 2.213/DF, Rel Min Celso de Mello, DJ
23/04/2004.
100 - FRAGALE FILHO, Roberto. Ativismo judicial e sujeitos coletivos: a

acdo das associa¢es de magistrados. In COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda,
FRAGALE FILHO, Roberto, LOBAO, Ronald (orgs) Constituicdo & Ativismo
judicial: limites e possibilidades da norma constitucional e da decisdo judicial.
Editora Lumen Juris, Rio de Janeiro, 2011. p. 369.
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cunho social que pretendem, sobretudo, aproximar-se do cida-
ddo. Sdo corolarios desta ideia uma maior acessibilidade aos
usuarios da Justica como Ouvidorias e Corregedorias, forne-
cendo espacos proprios de reclamacéo e informacéo, permitin-
do o controle popular direto, além de campanhas de conscienti-
zacéo de direitos por meio de meios de midia como radios lo-
cais, redes de TV, realizagdo de audiéncias publicas para servi-
rem como espaco de pluralizacdo e abertura procedimental,
sem contar as inimeras campanhas como a de valorizagdo dos
mecanismos conciliatorios, que trazem uma democraticidade
interna as decisfes judiciais e permitem que o povo entenda-se
como co-detentor da possibilidade de solucionar suas proprias
demandas.

3.3. EXEMPLOS DE CUNHO MACROATIVISTA PRATI-
CADOS PELO STF; CASOS EMBLEMATICOS E JURIS-
PRUDENCIA

No Brasil, os exemplos mais contundentes de 'macroati-
vismo' sdo aqueles praticados pelo Supremo Tribunal Federal,
conforme j& explificado por algumas de suas dimensfes acima,
vez que a abrangéncia de suas decisdes tem potencialidade de
alcancar todos os demais Poderes, sociedade e instancias judi-
ciais, a temética sempre se vé as voltas com complexas e para-
digmaticas matérias de interesse nacional e o carater das mes-
mas, geralmente ganha foros de posicao institucional da Corte.

Novamente, traz-se a colacdo exemplos do mestre BAR-
ROSO que cita exemplificativamente posturas ativistas da mais
alta Corte brasileira nos casos que definiram:

"1) instituicdo de contribui¢do dos inativos na
Reforma da Previdéncia (ADI 3105/DF); ii) criagao
do Conselho Nacional de Justica na Reforma do
Judiciario (ADI 3367); iii) pesquisas com células-
tronco embrionarias (ADI 3510/DF); iv) liberdade
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de expressdo e racismo (HC 82424/RS — caso El-
Iwanger); v) interrup¢do da gestacéo de fetos anen-
cefalicos (ADPF 54/DF); vi) restricdo ao uso de al-
gemas (HC 91952/SP e Sumula Vinculante n° 11);
vii) demarcacgdo da reserva indigena Raposa Serra
do Sol (Pet 3388/RR); vii) legitimidade de acgdes
afirmativas e quotas sociais e raciais (ADI 3330);
iX) vedacdo ao nepotismo (ADC 12/DF e Sumula
n° 13); X) ndo- recepcao da Lei de Imprensa (ADPF
130/DF), além de diversos outros casos como: ex-
tradicdo de Cesare Battisti (Ext 1085/Italia e MS
27875/DFO0, questdo da importacdo de pneus usa-
dos (ADPF 101/DF) ou proibigé&o do uso do amian-
to (ADI 3937/SP0.101"

Portanto, este tdpico limitar-se-& a elencar este citado rol
ndo taxativo de situacdes macroativistas que podem perfeita-
mente dentro dos fatores ja referenciados.Toma-se como para-
metro, por derradeiro, uma de suas decisdes jurisprudenciais
mais emblématicas, sob a 6tica de Tribunal como ‘casa do po-
vo', aproveitando a alegoria utilizada por um de seus proprios
Ministros Gilmar Mendes no julgamento da ADI 3510, con-
forme é o exemplo de PAIVA102 sobre o ativismo na discus-
sdo da lei de biosseguranca e regulamentacdo de pesquisa mé-
dica com células-tronco embrionarias. Merece ser transcrito na
integra, mesmo que extenso, pela 'eloquéncia’ da decisdo na sua
autojustificacdo de legitimidade:

‘A Jurisdicdo constitucional ndo pode tergi-
versar diante de assuntos polémicos envolvidos pe-

101 - BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia
judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. In FELLET, André Luiz Fer-
nandes, DE PAULA, Daniel Giotti, NOVELINO, Marcelo. As novas faces do ati-
vismo judicial. Editora Jus Podivm, Salvador-BA, 2011. p.231.

102 - PAIVA, Paulo. Juristocracia. In FELLET, André Luiz Fernandes, DE
PAULA, Daniel Giotti, NOVELINO, Marcelo. As novas faces do ativismo judicial.
Editora Jus Podivm, Salvador-BA, 2011. p.231.
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lo debate entre religido e ciéncia. E que em mo-
mentos como este que podemos perceber, despidos
de qualquer duvida relevante, que a aparente onipo-
téncia ou carater contra-majoritario do Tribunal
Constitucional em face do legislador democratico
ndo pode configurar subterfigio para restringir as
competéncias da jurisdicdo na resolugdo de ques-
tdes socialmente relevantes e axiologicamente car-
regadas de valores fundamentalmente contrapostos.
Delimitar o ambito de protecdo do direito funda-
mental a vida e a dignidade humana e decidir ques-
tdes relacionadas ao aborto, a eutanésia e a utiliza-
cdo de embrides humanos para fins de pesquisa e
terapia sdo, de fato, tarefas que transcendem os li-
mites do juridico e envolvem argumentos de moral,
politica e religido que vém sendo debatidos ha sé-
culos sem que se chegue a um consenso minimo
sobre uma resposta supostamente correta para to-
dos. Apesar dessa constatacdo, dentro de sua com-
peténcia de dar a Gltima palavra sobre quais direitos
a Constituicdo protege, as Cortes Constitucionais,
quando chamadas a decidir sobre tais controvérsias,
tém exercido suas fungdes com exemplar desenvol-
tura, sem que isso tenha causado qualquer ruptura
do ponto de vista institucional e democratico. Im-
portantes questdes nas sociedades contemporaneas
tém sido decididas ndo pelos representantes do po-
vo reunidos no Parlamento, mas pelos Tribunais
Constitucionais. Cito, a titulo exemplificativo, a
famosa decisdo da Suprema Corte norte-americana
no caso Roe vs Wade, assim como as decisfes do
Tribunal Constitucional Alemdo nos casos sobre o
aborto (BVerfGE 3, 1, 1975; BVerfGE 88, 203,
1993). Muito se comentou a respeito do equivoco
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de um modelo que permite que juizes, influencia-
dos por suas proprias convic¢des morais e religio-
sas, déem a Ultima palavra a respeito de grandes
questdes filosoficas, com a de quando comeca a vi-
da (omissis). O Supremo Tribunal Federal demons-
tra, com este julgamento, que pode sim, ser uma
Casa do Povo, tal qual o Parlamento. Um lugar on-
de os diversos anseios sociais e o pluralismo politi-
co, ético e religioso encontram guarida nos debates
procedimental e argumentativamente organizados
em normas previamente estabelecidas. As audién-
cias publicas, nas quais sdo ouvidos 0s expertos so-
bre a matéria em debate, a intervencdo dos amici
curiae, com suas contribuicBes juridica e social-
mente relevantes, assim como a intervencéo do Mi-
nistério Publico, como representante de toda a soci-
edade perante o Tribunal, e das advocacias publica
e privada, na defesa de seus interesses, fazem desta
Corte também um espago democratico. Um espaco
aberto a reflexdo e a argumentacédo juridica e mo-
ral, com ampla repercussdo na coletividade e nas
instituicbes democraticas (omissis). O debate de-
mocratico produzido no Congresso Nacional por
ocasido da votacdo e aprovacdo da Lei
11.105/2005, especificamente de seu art. 5°, ndo se
encerrou naquela casa parlamentar. Renovado por
provocacao do Ministério Publico, o debate sobre a
utilizacdo de células-tronco para fins de pesquisa
cientifica reproduziu-se nesta Corte com intensida-
de ainda maior, com a nota distintiva da racionali-
dade argumentativa e procedimental propria de
uma Jurisdicdo Constitucional. N&o ha como negar,
portanto, a legitimidade democréatica da deciséo'.
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Como sobredito, a decisdo, por si sO, se autojustifica
quanto a sua legitimidade. No limite, € o que importa ao propo-
sito do trabalho sem entrar nas digressdes especificas de moral
e filosofia debatidas, posto que o limite até onde o Judiciério
pode e ndo pode apreciar quanto ao conteudo material ja foi
considerado nos capitulos precedentes quanto a seus aspectos
gerais parametrizadores.

Na prética, a referida decisdo emblematiza-se por consi-
derar a propria legitimidade da jurisdi¢do constitucional expos-
ta pela conformagdo do desenho tracado pela prépria Carta
Maior; valida-se por deliberar em férum racionalizante dos
argumentos trazidos a matéria; enfrenta a possibilidade dos
limites de capacidade institucional com base na oitiva de ex-
perts (peritos) sobre os temas que refujam ao cotidiano ou for-
macao prévia dos Ministros; abre-se procedimentalmente e de
forma democratica ao permitir a participacdo popular e, mais
especificamente, dos amigos da Corte, nas audiéncias publicas
e espagos democraticos de deliberacdo prévios ao julgamento.
Mas ndo para ai, vai além, quando discorre sobre a ocorréncia
prética de o caso ter tido realmente uma participacdo popular e
uma visibilidade muito maiores quando discutidos no STF, do
que quando levados a efeito no Parlamento. Ou seja, demons-
trou uma legitimidade mais intensa quando a questao foi judi-
cializado do que tradicionalmente se esperaria quando a ques-
tdo foi debatida nos espagos da 'politica majoritaria’. Assim,
nédo ha reparos a acrescentar.

3.4 CASOS EMBLEMATICOS DE MACROATIVISMO SO-
CIAL PRATICADO PELAS ASSOCIACOES DE MAGIS-
TRADOS

Volvendo novamente a vertente do macroativismo social,

103 - ADI 3510, Rel. Min. Carlos Ayres Britto, DJ de 28.05.2010.
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as praticas desempenhadas pelas associagdes de magistrados
tomaram outro vulto de ativismo corporativo e social realizado
de forma institucional, saindo da categorizacdo estanque e mais
comum de limites quanto ao poder de decidir dentro dos pro-
cessos judiais e, por isto, carecendo de maior detalhamento.

Da vinculacdo a uma ideia de 'clube recreativo’, espaco
de confraternizagdo e socializagéo de colegas, as associacOes
de juizes passaram a se tornar verdadeiros 'bragos politicos' do
Poder Judiciario como um todo. Suas pautas agora abrangem
uma politica proativa de legitimacdo institucional, aparelha-
mento do Poder Judiciario quanto a estrutura fisica e arcabouco
de prerrogativas, além do dialogo entre instituicdes para a me-
Ihoria do proprio Sistema de Justica e legislacdo, sem falar na
reivindicacdo de politicas publicas, tendo as associacGes de
magistrados como novas interlocutoras da prépria sociedade.

Segundo estudo feito por FRAGALE FILHO 'o debate
em torno do ativismo judicial extrapolou o espaco da contro-
veérsia juridica'l04 e por meio da acdo das associacOes, 'torna
possivel uma outra forma de participacdo da magistratura no
mundo. Ou seja, elas possibilitam uma outra forma de ativismo
que ndo se expressa por meio de decisdes judiciais, mas é fun-
damentalmente construido pelo anonimato da acdo coleti-
va'.105 Ainda nesta concepcdo, tem 'o propoésito de forjar os
tracos de uma outra cidadania participativa e emancipado-
ra'.106

Nesta seara, numa pauta de reivindicagdo por melhoria
do Sistema de Justica e da legislacdo pode-se elencar movi-
mentos das associagdes como para: aparelhar melhor os edifi-

104 - FRAGALE FILHO, Roberto. Ativismo judicial e sujeitos coletivos: a
acdo das associagbes de magistrados. In. COUTINHO, Jacinto Nelson de, FRA-
GALE FILHO, Roberto, LOBAO, Ronaldo. Constituicdo & Ativismo judicial:
limites e possibilidades da norma constitucional e da decisao judicial. Lumen Juris
Editora, Rio de Janeiro, 2011. p. 362.

105 - FRAGALE FILHO, Raberto. Ativismo judicial ...359.

106 - FRAGALE FILHO, Roberto. Ativismo judicial ... 362.



RIDB, Ano 2 (2013), n° 7 | 7247

cios dos foruns, dotando-os de melhor estrutura fisica e de se-
guranca por meio de conversas permanentes com 0s proprios
Tribunais, bem como reivindicando alocagdo orgcamentéria jun-
to aos demais Poderes para tais politicas publicas que acabam
por tornar a prestacdo jurisdicional mais agil, beneficiando di-
retamente o cidaddo. A outro giro, campanhas como para a
simplificacdo da linguagem forense de forma a facilitar a cons-
cientizacdo e reivindicacdo de direitos; campanha nacional de
conciliagcédo para trazer o cidadao para ser colaborador da Justi-
ca e participar da construcdo da decisdo judicial; movimento
para corrigir distor¢Ges do sistema como a necessidade de re-
formas legislativas a vista da preeméncia da reformulacédo e
atualizacdo de Cddigos ultrapassados; ou mesmo a deflagragéo
da mobilizacdo popular para a protocolizacdo, por exemplo,
'lei da ficha limpa' incitada pela AMB, sendo que, de forma
reflexa, a legitimacdo se da pelo incremento de credibilidade
pela reivindicacdo de pautas que beneficiam a sociedade.

Quanto as politicas sociais associativas, sdo também
inimeros os exemplos a serem trazidos, mas para ficar com
algumas amostras destacam-se: campanhas de ado¢do como
‘Mude um destino', tentando corrigir uma distorcdo de 6rfaos
que ndo encontram familias substitutas e também ficam sem a
devida estrutura de amparo estatal (AMB); projetos de respon-
sabilidade socioambiental como encontravel em vérios Tribu-
nais do pais e também no STJ, que tentam também eliminar o
uso de papel para tornar desnecessario o desmatamento; projeto
Justica e Cidadania se amprendem na escola’, langado pela
AMB, entretanto, encampado por diversos Tribunais de justica
e milhares de magistrados nas escolas de suas respectivas co-
marcas, ao fomento de um ‘jurisdicionado do futuro', mais con-
siciente de seus direitos e deveres.

Também, pode-se fazer referéncia a projetos de cunho
'macroativista’ que se legitimam pelo préprio beneficio direto
canalizado para a populagdo, como os encampados por Tribu-
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nais estaduais que tém o apoio instuticional e parceria de asso-
ciacbes de magistrados: 'Justica Itinerante' (em que ha o deslo-
camento de magistrados e estrutura de apoio para regides onde
ndo ha a presenca direta do Poder Judiciario para prestar a ju-
risdicdo de forma descentralizada e in loco, veja-se em regides
rurais, comunidades ribeirinhas e até silvicolas. Tambeém, para
terminar com um exemplo institucionalizado do Estado de
Goiéas, o projeto de "Justica terapéutica'107que pretende reinse-
rir usuérios de substancias entorpecentes, a partir de tratamen-
tos e trabalhos de ressocializacdo, com isto, evitando-se a ca-
deia de crimes correlatos.

Traca-se, assim, um outro tipo de relacdo da comunidade
com o Judiciério e o conceito de ativismo, enxergado inicial-
mente com uma conotacdo pejorativa, posto que inadvertida-
mente taxado de pratica 'usurpadora de funcdes', dissemina-se
no meio juridico sob matizes significativamente mais defensa-
veis — se contrapostos aos questionamentos quanto aos limites
da decisdo judicial.

CAPITULO IV - O MICROATIVISMO JUDICIAL
BRASILEIRO E SUA LEGITIMIDADE

4.1. MICROATIVISMO E SUAS PECULIARIDADES

A logica geral do fendbmeno denominado aqui neste rela-
torio como 'microativismo judicial', sobretudo quanto aos seus
fatores de legitimacdo, é a mesma parametrizada para 0 macro-
ativismo ja satisfatoriamente descrito. Entretanto, difere-se
deste ultimo por uma questdo de enquadramento, &mbito e efei-
to de suas decisdes e praticas (mais pontuais e menos abran-
gentes) e, as vezes, até mesmo por uma questdo de grau ou
procedimento, vez que certos tipos de decisdes ativistas (as
consideradas macro) sé sdo possiveis em sede de controle con-

107 - Cfr. www.tjgo.jus.br Acesso em 15/09/2012.
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centrado de constitucionalidade, difuso mas com repercussao
geral (como no recurso extraordinario de competéncia do STF)
ou s6 possuem significado externo significativo se forem profe-
ridas em concerto de opnifes108de uma Corte ou por meio de
uma posicao institucionalizada partida de seus 6rgdos de repre-
sentacdo de clpula. Assim, vé-se que a defini¢cdo do que seja
microativismo e seu entendimento somente é possivel numa
perspectiva relacional.

Por assim dizer, 'microativismo judicial' reflete posicio-
namentos, decisdes jurisdicionais ou trabalhos sociais indivi-
dualizados dos magistrados, seja na concepcdo de membros
isolados de uma Corte de Justica (Tribunais em geral), repre-
sentada pelo estilo e conteudo de seus votos tomados de forma
particularizada, seja pelo perfil da justica do caso concreto rea-
lizada pelo magistrado de qualquer instancia, em sua atribuicéo
prépria em sua vara de competéncia, 6rgdo, Comarca ou Tri-
bunal. Isto, considerando sempre o carater proativo de suas
praticas, em circunstancias que denotem uma vontade delibera-
da de expandir o alcance de suas funcGes jurisdicionais ou co-
mo agente de transformacdo social, ndo se limitando a uma
visdo estanque e conservadora quando do exercicio de suas
competéncias ou da interpretacdo da CRFB de 1988.

Pode ser considerado um ativismo praticado de forma 'ar-
tesanal', a realizacdo da 'microjustica’ dos casos concretos e
limitadas as esferas de competéncia de seu proprio orgao, ge-
ralmente considerado de forma individualizada e pontual.

No que tange ao carater jurisdicional do microativismo,
se vé as voltas com decisdes sobre 0s espacos antes tidos como
da 'politica majoritaria’ ou em que hajam desacordos morais
também protocolizados até em primeira instancia, em que o
magistrado poderia ser chamado a fazer controle difuso de

108 - Néo é demais relembrar que a externalizacdo da 'opnido’ das Cortes
manifesta-se por 'maioria de votos' de seus membros, seja do 6rgédo especial, turmas
ou pleno.
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constitucionalidade como, por exemplo em: 'decisdo sobre
permissao de aborto de fetos anencefalicos’, ‘concessédo de li-
berdade provisoria em crime de trafico de entorpecentes', ‘pro-
gressdo de regime em crimes hediondos', 'determinacéo de efe-
tivacdo de politicas publicas como o fornecimento de remédios
e tratamentos médicos gratuitos pelo SUS', 'questdes envolven-
do partidos politicos e direito eleitoral fora da disposicao legal’,
até mesmo 'sindicabilidade do mérito de questdes de concursos
publicos para serem anuladas'.109

De outro plano, o microativismo social é perceptivel so-
bretudo nas préaticas realizadas fora do gabinetes110 junto a
Comunidade em que o juiz, utiliza-se da imagem criada do
Poder Judiciario local ou a que estd inserido, de forma a se
canalizar a participacdo popular para a reivindicacdo de politi-
cas publicas, campanhas educativas, bem como para atividades
que contribuam para a solucédo alternativa de conflitos sociais,
evitando a judicializagdo de demandas. Assim, contribui-se
para uma legitimacdo do Poder — Estado — juiz, na logica ja
explanada quanto ao macroativismo, entretanto, em uma di-
mensao mais compartimentada.

4.2. TIPOS DE MICROATIVISMOS POSSIVEIS PRATI-

109 - Ressalte-se que algumas destas questdes chegaram, posteriormente, a
serem decididas pelo STF em sede de recurso extraordinario ou mesmo em sede de
controle abstrato de constitucionalidade e o rol apresentado deu-se apenas de forma
exemplificativa para demonstrar a variedade de questdes envolvendo casos dificeis
que podem também ser levados para as instancias inferiores.

110 - Como é cedico, no Brasil, centenas de magistrados hoje sdo até mesmo
'incitados' em cursos de formagéao e aperfeicoamento, além doutrinas vanguardistas
sobre o novo perfil que a sociedade espera da Justiga, para que adotem também
perfil de cunho social — trabalhando com a comunidade fora do aspecto eminente-
mente jurisdicional — de modo a evitar a judicializacdo desenfreada de demandas
como as medidas conciliatdrias, promover conscientizagdo de cidadania, com isso
incrementando a credibilidade e legitimidade do Poder Judicidrio — numa atividade
entendida como ‘proativa’ e destoante da imagem tipica que se tinha do papel do
magistrado, que, independentemente de ndo resvalar necessariamente no exercicio
'tipico’ dos demais Poderes, nem por isto deixa de ser verdadeira postura 'ativista' —
entretanto, de cunho pratico social.
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CADOS INDIVIDUALMENTE PELOS MAGISTRADOS DE
PRIMEIRO GRAU ESTADUAL COM POTENCIAL DE LE-
GITIMACAO SOCIAL

Sem descer a uma consideragdo conceitual e exauriente
sobre os tipos de microativismos possiveis e também levando-
se em conta as referéncias teoricas e categoricas de fatores legi-
timantes ja explanados, o presente tdpico limitar-se-4 a fazer
uma descricdo exemplificativa e pratica. Também penderé por
uma abordagem generalizante, até mesmo porque, muitos dos
exemplos referidos podem, em certa medida, confundir-se com
exemplos ja explanados de 'macroativismo’, posto que a dife-
renga que ora apontamos muitas vezes é apenas de grau ou de
ambito de incidéncia.

Como exemplos do 'microativismo’ — a Justica proativa
realizada no dia-a-dia e pela atuacdo difusa e individualizada
de juizes, sobretudo de primeiro grau, pode-se ressaltar, pri-
meiramente, um dos casos mais emblematicos e que muitas
vezes gera controvérsias — que € o da determinacdo de presta-
cao positiva de politicas publicas para um suposto resguardo de
direitos fundamentais111. Um dos exemplos mais caracteristi-
cos é o da conformacéo do direito fundamental e constitucional
a saude (na categoria dos direitos fundamentais de 22 dimenséo
no ambito dos direitos sociais do art. 6° da CRFB) versus capa-
cidade orcamentaria estatal quando solicita-se ao Poder Judi-
ciario ordem mandamental para fornecimento de medicamentos
ou tratamentos medicos gratuitos pela rede publica de saude.

A controveérsia gerada, resvala na ponderagdo de interes-
ses, sempre observavel, em que — de um lado se tem reivindi-
cagdes tidas como razodveis de medicamentos constantes de

111 - O termo 'direitos fundamentais' aqui é enxergado na perspectiva do que
prop6s conceitualmente o professor REIS NOVAIS, em seu compéndio As restri-
¢des aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constitui-
¢80.Coimbra, Coimbra Editora, 2003.p- 49-54.
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listal120u resolugdes do Sistema Unico de Satde - SUS, com
previsibilidade, significando que o Executivo deveria se muni-
ciar, preventivamente, com quantidade suficiente de medica-
mentos para fornecé-los para a populagéo carente) em face — de
outro lado — das alegagOes de extrapolamento da capacidade
financeira do Estado, sendo que, quando chegam a ser analisa-
das pelo Supremo Tribunal precisam ser adequadas ao que
propde o principio da 'reserva do possivel'.113Também sdo na
mesma teleologia as decisdes que, muitas vezes, determinam a
realizacdo de exames, tratamentos ou compra de medicamentos
ainda em fase experimental, sem a seguranca necessaria atribu-
ida pela comunidade cientifica ou mesmo de valores vultosos a

112 - Observe-se que o exemplo dado por Luis Roberto Barroso leva em
consideragdo o fornecimento de remédios 'ndo constantes' das listas do SUS ou
mesmo tratamentos médicos no exterior e ainda em fase experimental. Sobre este
ponto, ha que se considerar que o exemplo dado, geralmente vivenciado por juizes
de primeiro grau, aqueles que laboram 'no chéo da fabrica' para utilizar uma expres-
sdo recorrente da ciéncia da administracdo, os conflitos sdo gerados mesmo com os
remédios e tratamentos normais, corriqueiros do dia-a-dia, mas que faltam constan-
temente das politicas publicas do Poder Executivo, sendo que nédo séo feitas licita-
¢Bes a contento e 0s recursos que deveriam ser destinados & salde, quando nao mal
geridos, sdo insuficientes porque concentrados nos entes autbnomos com maior
compatibilidade orcamentéaria como Estados e Unido, quando ndo sdo desviados.
Neste aspecto, em que pese a patente intervencao, as proprias secretarias de salde ao
prestar informacGes em mandados de segurancga se valem sempre do argumento da
'reserva do possivel', ao tempo que, informalmente, muitas vezes relatam para 0s
pacientes que acorrem a estes espacos publicos que sé irdo tomar providéncias se
houver determinacéo judicial — o que, por 6bvio, percebe-se que ha um incentivo ou
uma necessidade para a pratica de ativismo judicial.

113 - "A reserva do possivel (Voerbehalt des Moglinghen) pressup8e que os
direitos fundamentais ndo consagram, apenas, uma proibicdo de intervencdo (Ein-
griffsverbote), contendo, também, um postulado de protecdo (Schutzgebote). Quer
dizer, se, por um lado, a atribuicdo de formular e concretizar politicas puablicas é
tarefa tipica das funcdes legislativa e executiva, de outro, é dever do Supremo Tri-
bunal Federal — fiscalizar, em sede de controle abstrato, o efetivo cumprimento das
liberdades publicas e dos direitos revestidos de contelido programatico, delineados
na Carta maior. A "reserva do possivel' reside justamente neste ponto: verificar se 0s
direitos constitucionais, a exemplo daqueles de segunda geracédo — direitos econémi-
cos, sociais, culturais — estdo sendo respeitados pelo Poder Publico, o qual tem o
dever constitucional de os concretizar.' BULOS, UADI. Curso de Direito Constitu-
cional. 42 ed. Saraiva, Sao Paulo, 2009.
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serem obtidos no exterior — o que levaria a questionamentos
sobre a razoabilidade na interpretacdo dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo por parte do Judiciario e criticas
ferrenhas ao ativismo exercido neste sentido.

Na perspectiva do professor Ingo SARLET, a 'reserva do
possivel', em casos como tais ndo pode servir de anteparo para
a obrigatoriedade constitucional dos demais poderes, o que
como sustentado, fomenta o tipo de ativismo que os demais
Poderes acabam por criticar, leia-se:

"Outro problema a ser considerado diz respei-
to a gratuidade dos servicos de saude prestados pe-
lo poder publico e as relagbes entre o sistema de
salde prestados pelo poder publico e as relacdes
entre o sistema de salde publica e os assim desig-
nados planos de salde privados, j& que se revela
como sendo de dificil sustentacdo, ainda mais num
pais como o Brasil, caracterizado por tanta desi-
gualdade social, que um particular que disponha de
recursos suficientes para financiar um bom dever-
ser normativo, fomentando a edificacdo do conceito
de 'reserva do possivel'. Porém, tal escudo ndo
imuniza o administrador de adimplir promessas que
tais, vinculadas aos direitos fundamentais prestaci-
onais, quanto mais considerando a notoria destina-
cao de preciosos recursos publicos para areas que,
embora também inseridas na zona de acdo publica,
sdo menos prioritarias e de relevancia muito inferi-
or aos valores basicos da sociedade, representados
pelos direitos fundamentais'114.

Sobre este aspecto, deixando para tecer maiores conside-
racdes sobre a legitimidade do ativismo de forma pratica em

114 - SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais Sociais, minimo exis-
tencial e direito privado. In. Revista de Direito do Consumidor n° 61, janeiro-margo
de 2007, p. 90 e ss.
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decisdo sobre este mesmo tema em topico subsequente, impor-
tante se fazer uma adverténcia sobre a necessidade sempre pre-
sente de se perquirir sobre o que se entende por 'direitos fun-
damentais'. Isto, ja que seu conceito é equivoco e depende do
sistema constitucional que se esta a examinar,115 sendo estes,
de forma geral,116 identificados pelo professor REIS NOVAIS
como 'posicdes subjetivas jusfundamentalmente protegidas
pelas normas constitucionais que sdo designadas entre nds, por
direitos, liberdades e garantias'.117 Também, como se ha de
considerar neste trabalho' posicbes subjetivas que tém o grau
de determinabilidade suficiente para se imporem aos diferentes
poderes constituidos de forma juridicamente vinculativa e judi-
cialmente controlavel com recurso a parametros de controlo

115 - Com base em estudos de SANTOS, "nos paises tidos como periféricos e
semiperiféricos, como estdvamos atrasados em termos da efetividade das geragdes
de direitos fundamentais, em relagdo ao ativismo experimentado, os Tribunais passa-
ram a assumir a sua corresponsabilidade politica na atuacdo providencial do Estado.
A distancia nestes paises entre a Constituicdo e o direito ordinario é enorme. Dai a
constata¢do de que no Brasil o ativismo vem ganhando espaco e muitas vezes mos-
trando uma postura ‘agressiva’ na defesa de direitos fundamentais — sobretudo na
primeira instancia". Cfr. SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma democracia de
alta intensidade: renovar a teoria critica e renovar a emancipagdo social. Sdo
Paulo: Bontempo, 2007.

116 - REIS NOVAIS, Jorge. As restricdes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizados pela Constituicdo. Coimbra Editora, Lisboa, 2003. "Ha
em todo o caso, elementos comuns a todas as normas de direitos fundamentais: em
todas, como é préprio das normas constitucionais, ha a imposi¢do ao Estado ou as
entidades puablicas — enquanto destinatarios primarios dos direitos fundamentais — de
particulares deveres juridicos de fazer, de ndo fazer, ou de suportar, de todas as
normas de direitos fundamentais resultam para os particulares, enquanto titulares
dos direitos fundamentais, directa, ou indirecta ou reflexamente, imediatamente ou
de forma diferida, real ou potencialmente, situa¢des de vantagem relacionadas com a
possibilidades de fruicdo de bens juridicamente protegidos por estas normas; por
Gltimo, e por forca da sua consagragdo constitucional ou da sua importancia, que as
referidas obrigacgOes estatais quer as situagdes individuais de vantagem sdo excluidas
da disponibilidade das maiorias politicas conjunturais, ou seja, tanto do legislador
ordinario, quanto, embora ja num outro plano, do prdprio legislador constitucional.
p.53.

117 - REIS NOVAIS, Jorge. As restricbes aos direitos fundamentais néo
expressamente autorizadas pela Constituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2003. p.
49.
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deduziveis da Constituicdo'.118 Entretanto, as discussdes pro-
prias sobre direitos fundamentais carecem, como € curial, de
maior dimensionamento e andlise mais profunda, o que refoge
aos propdsitos deste breve ensaio — até por sua delimitagédo
temaética e de espaco.

A outra medida, no plano do microativismo social, em
termos de posturas proativas dos magistrados fora do ambito
decisional, mais propriamente como forma de reforco instituci-
onal local, agente de transformacéo social, reivindicagdo de
politicas publicas e de melhoria do proprio sistema de justica
pode-se elencar: i) a mobilizacdo de politicas preventivas com
apoio popular para campanhas de informacdo a populacdo
quanto a seus direitos e deveres (em escolas, programas de
radio, faculdades e TV); ii) projetos locais de reinsersdo social
de egressos do sistema prisional, projetos piloto de formas nao
adversariais de solucdo de conflitos (como os Centros de Paci-
ficacdo Social e os Nucleos de Solucdo e Resolucdes de Confli-
tos); iii) realizacdo de mutirdes de cidadania coordenados por
juizes individualmente em suas Comarcas; iv) trabalhos junto
as comunidades carentes para se permitir um maior acesso a
Justica criando-se projetos de 'Justica Itinerante' em locais que
ndo sejam sede de Comarca; v) campanhas preventivas de
combate ao trafico de drogas e de pessoas e de pedofilia; vi)
realizacdo de audiéncias publicas em temas que afetem toda a
comunidade local, a exemplo de questdes ambientais; vii) rea-

118 - REIS NOVAIS, As restrices ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do, Coimbra, Coimbra Editora p. 49. Dai, importante considerar, na con-
cepcéo de equivocidade da designacdo a direitos fundamentais, assim como conside-
rou o eminente professor que 'a utilizagdo indiferenciada da expressdo direitos fun-
damentais pressupde a consciéncia, que a que se dad como adquirida, de que sob uma
tal designacgdo se abrigam posicdes, situacfes, faculdades, competéncias, deveres e
obrigagdes muito diversificadas. Desde logo, e para 0 que nos importa, é possivel
detectar nesta variedade uma diferenciagdo gradativa de forca de resisténcia juridica
que se projecta, diretamente, numa elasticidade das margens e possibilidades de
intervencao restritiva por parte dos poderes publicos e, indiretamente, numa diferen-
ciacdo correspondente da intensidade do controlo judicial que sobre elas incide'.
p.49.
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lizagdo de convénios com a representacdo dos demais poderes
estatais locais permitindo a melhoria das condi¢c6es de atendi-
mento dos jurisdicionados com a cessdo de equipamentos, ser-
vidores, instituicdo de nucleos de praticas juridicas de faculda-
des dentro dos féruns; viii) participacdo em nucleos de aperfei-
coamento de legislacBes e comissbes de elaboracdo de Caodi-
gos, colaborando na elaboragdo de projetos de lei de matérias
que ndo sejam de iniciativa propriamente do Poder Judiciario,
de forma a colaborar com o sistema de Justica como um todo.

Nesta esteira de inteleccdo, fez-se mencdo a estes exem-
plos de préticas ativistas sociais, que ndo se confundem com o
padrdo discutido pela doutrina em geral que busca focar uma
espécie de ativismo limitada apenas ao supostos 'transbordos
dos limites de sua competéncia jurisdicional' ou mesmo nas
discussbes afetas ao controle de constitucionalidade, o que se
considerou neste trabalho, entretanto, deixando-se assente que
o fenémeno do ativismo hoje comporta inimeras outras dimen-
sbes que necessitam de debate na academia.

No que pertine & legitimacdo das condutas acima elenca-
das, entende-se que hoje pode-se vislumbrar um novo perfil de
magistrado, proativo, que saiu da condi¢do hermética e buro-
cratizada, permitindo a participacdo popular nos procedimentos
e conferindo maior acesso a jurisdicdo, além de sair de uma
condicdo de inércia em todos os sentidos (até mesmo no impul-
so processual) para responsabilizar-se por uma entrega da pres-
tacdo jurisdicional mais efetiva.

O ativismo, em termos de determinacdo de politicas pu-
blicas, legitima-se pelo carater argumentativo racional, asso-
mado a letargia e reniténcia dos demais poderes em dar concre-
tude a CRFB de 1988, pelo procedimento publico e de contra-
ditdério que se confere durante a deciséo, pelo efeito pedagogi-
co. Entretanto, deixa-se assente que, nestes casos, deve-se pri-
vilegiar a conformacao de acGes coletivas para que ndo se caia
no risco dos limites de capacidade institucional do Poder Judi-
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ciario e também quanto aos riscos de efeitos sistémicos, envol-
vendo as politicas publicas de salde e as questdes or¢camenta-
rias.

Quanto a legitimacdo dos exemplos 'socioativistas' cita-
dos, para além da conformagdo com um desenho constitucional
em que os demais poderes ndo reclamam deste tipo de ativis-
mo, ndo se sentindo ameagados quanto a seus espagos de com-
peténcia, a quase totalidade, conta com a participacdo popular
direta em maior ou menor medida, dai o aval social legitimante
e inerente as mesmas.

4.3. DISCUSSAO DA LEGITIMIDADE DE CASOS CON-
CRETOS DE MICROATIVISMO: CONTROLE DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDADE POR JUIZ DE PRIMEIRO
GRAU QUE, POSTERIORMENTE, ALCARAM O STF

Em primeiro plano, cumpre trazer deciséo atinente a situ-
acdo supradescrita para demonstrar o entendimento do Supre-
mo Tribunal Federal sobre o caso de determinagéo de concreti-
zacdo de politica pablica na area da saude por meio de decisdo
judicial de primeiro grau, confirmada pela Corte Suprema.

Importante, a este aspecto, que considerou-se na referida
decisdo que deve-se dar cumprimento efetivo as normas consti-
tucionais e 'expectativas' legitimas da sociedade, mesmo que
haja pendéncia de regulamentagéo infraconstitucional, em ver-
dadeira admisséo do ativismo. No caso, um exemplo de 'micro-
ativismo', posto que pautado em decisdo pontual de magistrado
de instancia singela, a despeito de, posteriormente ter subido a
maxima instancia, mas que ndo desnatura o carater 'micro’, se
considerarmos que foi em sede de controle difuso de constitu-
cionalidade e que a andlise € pontual. Veja-se o relatorio do
Ministro Celso de Melo:

'O direito publico subjetivo a satde represen-
ta prerrogativa juridica indisponivel assegurada a
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generalidade das pessoas pela propria Constituicao
da Republica (art.196). Traduz bem juridico consti-
tucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular e implementar politicas
sociais e econdmicas iddneas que visem a garantir,
aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus
do HIV, o acesso universal e igualitario a assistén-
cia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a
saude, além de qualificar-se como direito funda-
mental que assiste a todas as pessoas, representa
consequéncia constitucional indissociavel do direi-
to a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a es-
fera institucional de sua atuacdo no plano da orga-
nizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da satde da populacéo, sob
pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo,
em grave comportamento inconstitucional. A inter-
pretacdo da norma programatica ndo pode trans-
forméa-la em promessa constitucional inconsequen-
te. O carater programatico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica que tem por destinatarios to-
dos os entes politicos que comp&em, no plano insti-
tucional, a organizacdo federativa do Estado brasi-
leiro ndo pode converter-se em promessa constitu-
cional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental
ao que determina a propria Lei Fundamental do Es-
tado." 119

119

- STF. Agravo Regimental 271286/RS, 2000. www.stf.jus.br Acesso em
18/09/2012.
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Quanto ao contetdo material da decisdo em si, ndo mere-
ce maiores consideracdes o fato de tratar-se de esfera que deve-
ria envolver competéncia tida como precipua do Poder Execu-
tivo, até mesmo porque a propria decisdo admite implicitamen-
te seu cardter 'substitutivo de funcGes', cabendo, entretanto,
maior argumentacdo propriamente quanto a necessidade ou a
legitimidade desta atuacdo ativista em casos como tais.

A despeito da circularidade dos argumentos e até repeti-
tividade, importa notar neste julgado, que o proprio STF consi-
dera que, na ponderacdo de valores para o fim de se garantir
direitos fundamentais estampados na Constituicdo, a referida
decisdo, ndo apenas € necessaria, como a intervencdo excepci-
onal do Judiciario é valida e se autolegitima, posto que esta
‘cumprindo promessas' feitas pela Constituicdo a sociedade.

A par das teorias que elecam este papel do Judiciario
como 'guardido de promessas' — para utilizar as palavras de
GARAPON,120 importante se fazer um alerta para néo se cor-
rer o risco, influenciado cada vez mais pelo fenébmeno da pro-
pria judicializagdo, de enxergar-se o Poder sob uma perspectiva
'messianica’, salvacionista ou mesmo da 'juristocracia'l21 ad-
vertida por LAMBERT. Ou seja, a legitimacdo do ativismo
judicial perpassa, ndo pela consideracdo de que o Judiciario
seja a encarnacdo da voz popular ou mesmo sempre 'a Gltima
trincheira’ a que 0 povo possa recorrer, mas sim, como sendo
de 'um dos' interprestes qualificados do texto constitucional,
entretanto, com permeabilidade popular suficiente a dar vazao
aos ditames ali consignados, conforme os varios parametros ja
referidos neste ensaio.

No caso concreto em debate, a garantia do direito funda-
mental & salde deve ser preservada ndo por si s6, mas pautan-

120 - GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas.
Tradugdo de Maria Luiza de Carvalho. Rio de Janeiro: Renavan, 1999. )
121 - LAMBERT, Eduard. La lutte contre la législation sociale aux Etats-

Unis: I'experience américaine du contrdle judiciaire de la constitucionnalité des
lois, 2. ed. pref. Franck Moderne, Paris, Dalloz, 2005 p. 8 e 16.
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do-se no fundamento de que houve uma consideracdo séria e
deliberada de atendimento de uma determinacdo constitucional
compatibilizada com o sistema e numa ponderacdo de valores
que deve resistir a analise rigorosa do principio da proporcio-
nalidadel22.

Ser um dos intérpretes do texto constitucional significa,
por evidente, que as decisdes tomadas nas outras instancias de
poder ndo podem simplesmente ser desconsideradas, que deve
haver um permanente 'didlogo institucional' entre os Poderes,
as vezes, quando necessario, em atitudes de autocontencéo para
ndo se macular os limites de capacidades institucionais ou de
efeitos sistémicos como ja sugerido, ou mesmo fazendo-se
sempre uma interpretacdo adequada e abalizada do texto cons-
titucional, sem se descurar da necessidade de respeito ao prin-
cipio da separacdo de poderes — seja na visao dinamizada ou
mesmo na Vvisao classica montesquieana.

Caso emblematico e bastante recente remonta a deciséo
do Supremo Tribunal Federal Brasileiro — encampando inime-
ras decisdes de juizes de primeiro grau (inclusive em que o
autor teve a oportunidade de decidir neste sentido em 2009, em
sede de controle difuso de constitucionalidade na area criminal)
— determinando a insconstitucionalidade do art. 44 da lei
11.343/06 (lei de combate as drogas). Tal regra impedia que
juizes concedessem liberdade proviséria para quem, apenas em
tese, respondesse pela acusacgéo de trafico de substancia entor-
pecente. A decisdo foi de 7 x 4 pela declaracdo de inconstituci-
onalidade, sobretudo porque violou o principio da 'ndo culpabi-
lidade', impedindo que o juiz faca o exame da intencéo da lei
cotejando-0 com 0 caso concreto, em patente desvirtuamento
de individualizacdo de casos, criando um regime de 'prisdo
preventiva obrigatoria’ e ou presuncdo de uma culpabilidade

122 - Sobre os parametros do principio da proporcionalidade, cfr NOVAIS,
Jorge Reis.Os principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa. 12
ed.Coimbra Editora, Coimbra, 2011.
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‘ab ovo". Por 6bvio, o simples fato de uma pessoa ser acusada
por crime desta natureza ndo o faz presumir ser portador de
todos os requisitos necessarios para que fique segregado — sen-
do que, tal ideia, por si s6 — ja remonta a absurdo conceitual,
viola o principio constitucional da n&o culpabilidade e devido
processo legal e remete a ideia de Estado Totalitario da época
das 'prisGes para averiguagoes'.

A titulo de argumentacéo adicional, no caso de qualquer
pessoa estar na referida situacdo, o juiz ndo pode deixar de
apreciar o pedido de liberdade proviséria sem que se fale em
negativa automatica e abstrata simplesmente pela proibicao
legal que, no caso, sabemos inconstitucional. Em se configu-
rando que o acusado precisa realmente ficar segregado, ou seja,
ndo tendo bons antecedentes, trabalho licito, residéncia fixa e
atentando contra a ordem publica, aplicacdo da lei penal ou
instrucdo processual, cabe, logicamente, decretar-se sua prisao
preventiva conforme os requisitos do art. 312 do Cdédigo de
Processo Penal brasileiro.

Assim, sustente-se que nao iréa se resolver o problema do
trafico de drogas no Brasil simplesmente retirando direitos e
garantias individuais em abstrato, fomentando uma cultura que
temos de 'lei e ordem' em que sdo votadas alteraces nao siste-
matizas em leis esparsas e codigos, como se o discurso populis-
ta de 'prisdo’ a todo custo no plano formal, propalado indistin-
tamente, fosse resolver o problema, que sabemos ser ‘endemi-
co', social, educacional e, principalmente, cultural. Nestes ter-
mos, a postura judicial, se tachada de ativista — significa ama-
durecimento institucional e em franca defesa das garantias
constitucionais fundamentais do cidadao.

4.4. CASO EMBLEMATICO E PARTICULAR DE MICRO-
ATIVISMO SOCIAL QUE SE TRANSFORMOU VERDA-
DEIRO EXEMPLO DE MACROATIVISMO: OS CENTROS
DE PACIFICACAO SOCIAL — MODELO ESTIMULADO
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PELOS NUCLEOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS JU-
DICIAIS DO CNJ

Exemplo notodrio e interessante de microativismo social e
que merece destaque, em apartado, € o caso dos Centros de
Pacificacdo Social no Estado de Goias, posteriormente abarca-
dos por uma politica de institucionalizagdo de métodos concili-
atérios e preventivos de demandas, abarcados posteriormente
até mesmo por uma regulamentacdo disposta na Resolucéo n°
125 do CNJ.

Referem-se a iniciativas microativistas de cunho social
de magistrados de primeiro grau no Estado de Goias, sendo
que, pela capacidade mobilizadora e pelo alcance que o projeto
tomou, este acabou por se tornar verdadeiro exemplo de pratica
macroativista social. A guisa de maior elucidagdo, traz-se a
colacdo trecho de monografia referente ao tema e que é fruto
de experiéncias123 eminentemente praticas e no desempenho
da magistratura:

"Centros de Pacificacdo Social, na realidade,
tratam-se modelos de solucédo alternativa e ndo ad-
versarial de conflitos que estimulam a participacao
social no ambito paralelo da Justica. Ou seja, pres-
cindem da jurisdicionalizacdo das demandas, por-
gue os problemas que necessitam de acordo expres-
S0, sdo levados aos CPS’s de forma opcional e re-

123 - Ha que se ressaltar, apenas a titulo de consideragdo que o projeto em
referéncia foi implantado em 38 Comarcas do Estado de Goias, depois de as experi-
éncias sociais no exercicio da magistratura terem sido maturadas em projetos pilotos
isolados. Em adendo, teve-se a oportunidade de experiéncia propria e pratica do
autor-aluno na implantacdo de 03 (trés) unidades por Comarcas distintas, sobretudo
vinculadas a ndcleo de praticas juridicas de Faculdades de Direito — o que gerou
incentivo de grande valia a estudantes interessados em aprender na pratica colabo-
rando com a Justica. Demais disto, o Tribunal de Justica do Estado de Goias institu-
cionalizou o projeto em nivel Estadual e também foi encampado pelo CNJ e Associ-
acdo dos Magistrados Brasileiros que criou grupo gestor de implantagdo — no qual
tivemos a oportunidade de participar.
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solvidos, em regra, de forma pré-processual, com
mera documentalizacdo para fins de garantia e com
valor de espécie de titulo 'extrajudicial’. Constitu-
em-se em verdadeiros ‘bracos sociais do Poder Ju-
diciario', porque implementados inicialmente sob a
chancela judicial e coordenacdo de um juiz gestor,
auxiliando na funcdo precipua do préprio Poder,
qual seja solucionar conflitos de interesses, além de
reduzir significativamente o contingente de deman-
das que poderia acorrer ao Judiciario.

Valem-se de voluntérios da Justica, ou seja,
colaboradores sem remuneracdo, devidamente ca-
dastrados, selecionados apds atender a certos requi-
sitos e permanentemente treinados, acompanhados
por juizes gestores que coordenam atividades dos
Centros, comunicando e prestando contas dos tra-
balhos aos Tribunais e suas respectivas Corregedo-
rias de Justica.

"A guisa de exemplo, os CPS’s desenvolvem
trabalhos como: bancas permanentes de concilia¢do
pré e endo processuais, atividades de prevencdo a
criminalidade, campanhas educativas de prevencao
e fiscalizacdo aos danos ambientais e ao consumi-
dor, protecdo aos interesses da infancia e juventu-
de, mutirGes de cidadania, prestacdo de servigos de
informacdo e defensoria juridica em convénio com
nucleos de praticas juridicas de faculdades de Di-
reito e Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
acompanhamento de trabalhos afetos ou designados
aos Conselhos da Comunidade conforme a Lei de
Execucbes Penais (LEP), bem como em servicos
comunitarios e toda a sorte demandas em que nédo
haja necessariamente reserva de jurisdicdo. Tudo,
sob o fundamento de criar-se uma conscientizacdo
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coletiva de que a propria populacdo pode ser parte
da solucéo de seus problemas, em tributo ao princi-
pio democrético de substrato constitucional.

Para a concentragdo e organizagdo de suas
atividades bésicas, utilizam-se de espagos publicos
ou de interesse social como edificios de foruns, fa-
culdades e prédios publicos, que servem-lhes de
base para disseminar a referida cultura de pacifica-
cao social na solucdo de demandas, por meio de
métodos inovadores e eficazes de praticas de ges-
téo.

Possuem como meta e misséo retirar a buro-
cracia da resposta a solucdo de conflitos, dando
acessibilidade, agilidade, transparéncia, legitimida-
de e eficiéncia as atividades realizadas nos CPS’s,
tudo de forma gratuita e imparcial.

Para se fazer um paralelo, o préprio CNJ, por
meio da resolugdo n°® 125/09 estimulou a criacgéo,
pelos Tribunais, de Casas de Cidadania e Justica,
constituindo-se em espacos publicos em que a ati-
vidade social do Judiciario seja ressaltada concen-
trando-se atividades similares as que sdo desenvol-
vidas nos Centros de Pacificacdo Social (CPS’s)
instituidos em Goias.

Conforme foi registrado no proprio “banco de
boas praticas de gestdo judiciaria” do CNJ e tam-
bém quando o referido projeto concorreu e classifi-
cou-se como um dos finalistas nacionais para o
Prémio INNOVARE,124 fornecido por instituto
que tem por finalidade o desenvolvimento de proje-
tos para pesquisa e modernizagdo da Justica Brasi-
leira, o Centro de Pacificacdo Social, ja funcionava
h& mais de 08 (oito) anos em Goids, entretanto, sem

124

- Vide www.premioinnovare.com.br Acesso em 18/09/2012.
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receber esta denominagéo'.125

O que se tinha até entdo, eram acOes isoladas de juizes
(‘microativistas'), servidores do Judiciario e colaboradores ab-
negados que pretendiam fazer diferenca positiva em suas ativi-
dades, promovendo legitimacéo social e efetividade na solucéo
dos conflitos. Entretanto, a nova fei¢do do projeto, serviu, so-
bretudo, para consolidar e sistematizar as atividades que tanta
aceitacdo popular alcancaram, além de estimular e despertar
lideranca e capacidades gestoras nos demais juizes comprome-
tidos com os resultados de seus trabalhos, servindo de multipli-
cadores das boas praticas perante demais instuicfes126e socie-
dade.

Como sustentado, o referido modelo de solugdo alternati-
va de conflitos estimula a participacdo social no ambito parale-
lo da Justica goiana, tendente a criar uma nova cultura na solu-
cao de demandas, por meio de métodos inovadores e eficazes
de gestdo. Isto, de forma a incentivar a solugdo alternativa e
ndo adversarial de conflitos, por meio de voluntarios da Justica.

Mais especificamente, além da participacdo popular, es-
pera-se estimular as conciliacBes endo e pré-processuais em
ambiente ndo necessariamente forense. Também, fomentar a
participacao judicial dos juizes lideres e gestores em trabalhos

125 - LACERDA, André Reis. O papel das Escolas da Magistratura na im-
plantacéo de Centros de Pacificagdo Social: mecanismos para a melhoria da efeti-
vidade da Justica por meio de métodos alternativos de solugéo de conflitos e capa-
citacdo adequada de juizes lideres e gestores. Tese de conclusédo de Curso. MBA
(Master Business Administration) - Programa de Capacitacdo em Poder Judiciério.
Escola de Direito Fundagdo Getulio Vargas, Goiania, Goias, Janeiro de 2012. p.18-
19. (prelo)

126 - Importante considerar que, durante seu tempo de implementagdo, o
projeto dos Centros de Pacificacdo Social o apoio logistico e de estrutura do proprio
Tribunal de Justica do Estado de Goias, e parceiros como Governo Estadual, Prefei-
turas, Faculdades de Direito, Imprensa, (radios comerciais e comunitarias, jornais e
sites), Associacdes, Ministério Publico (MP), Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB), Defensorias Publicas, Policias Militar (PM) e Civil (PC), Conselhos da
Comunidade, Conselhos Tutelares da Infancia e Juventude, Associa¢Bes de bairros
de moradores, AssociagBes comerciais, dentre outros.
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de prevencdo a criminalidade, aos danos ambientais e ao con-
sumidor, em servi¢os comunitarios e toda a sorte demandas,
criando-se uma conscientizacdo de que a prépria populagdo
pode ser parte da solucdo de seus problemas. Nesta senda, po-
de-se evitar a judicializacdo demasiada de demandas e, com
isso, permitir ao proprio Judiciario que decida com mais agili-
dade e eficiéncia, porque ira se ocupar de causas cuja natureza
ndo possa prescindir de sua andlise direta.

Ao cabo, pode-se dizer que a criacdo dos CPS’s e a insti-
tucionalizacdo do projeto que passou a ter sede prépria, horario
de funcionamento, regimento interno, corpo de voluntarios e
juizes gestores, parceiros publicos e privados, simbolos e lo-
gomarcas patenteadas, campos de atividades a serem desenvol-
vidas e metas a serem cumpridas, foi determinante para fazer
dos CPS’s referéncia na solugdo de conflitos nas localidades
em que instalados, pela presteza e eficiéncia dos servigos ali
prestados. Dai, percebe-se, com nitidez, que as posturas micro-
ativistas (ao menos no plano social) acabaram por tomar uma
dimensdo macroativista, ja que encampados inicialmente pelo
préprio Tribunal de Justica, implantando-o em dezenas de Co-
marcas, incentivado pela Associa¢do dos Magistrados Brasilei-
ros, além de elencado como modelo de 'boas préaticas' pelo
Conselho Nacional de Justica, a ser sequido Brasil afora.

CONCLUSOES

—1 — Pressupondo-se que o fenébmeno do ativismo judici-
al hoje é visualizavel de maneira recorrente no Brasil, delinei-
am-se dois subconceitos denominados de 'macroativismo' e
'microativismo’ judiciais. Por macroativismo entende-se uma
concepcao institucionalizada de ativismo, em que a intencdo
deliberada de estender o ambito de influéncia do poder e a
competéncias judiciais, seja com uma interpretacdo prospectiva
e alagarda da Constituicdo, aléem de os demais consectarios do
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ativismo se darem em uma perspectiva macro, como veicula-
veis em um caréater generalizante, em representacdo de todo um
segmento da magistratura, seja por intermédio de um Tribunal,
Associagfes ou grupo de juizes, sem se ater a particularismos
de decisdes isoladas ou atuacgdo individualizada. J&, por 'micro-
ativismo judicial’ entende-se como sendo o reflexo das atitudes
ou trabalhos individualizados dos magistrados, seja na concep-
cao de membros isolados de uma Corte de Justica (Tribunais
em geral), representada pelo estilo e contelldo de seus votos
tomados de forma particularizada, seja pelo perfil da justica do
caso concreto realizada pelo magistrado de primeiro grau, em
sua atribuicdo préopria em sua Comarca, ou mesmo vara de
competéncia. Assim, considerando-se sua atribuicéo jurisdicio-
nal, em que é chamado a manifestar-se nos processos, seja, até
mesmo nos trabalhos de cunho social praticados fora do gabi-
nete.

—2 - A guisa explicativa, em reforgo dos conceitos de
macro e microativismo ora referidos, a judicializacdo deve ser
entendida como ampliagdo da ambrangéncia judicial face o
desenho institucional encontravel no ordenamento juridico.
Uma opcdo do legislador constituinte em que ha a transferéncia
das instancias de decisdo de fatos da politica majoritaria e vida
em geral para as Cortes, alargando-se 0 seu ambito de compe-
téncia, em decorréncia natural de uma cultura em que vem sen-
do formada para além das decisGes jurisdicionais classicas.
Nesta medida, diferencia-se em relacdo ao fendmeno propria-
mente do ativismo, vez que este representa uma atitude delibe-
rada do Poder ou de um de seus membros de atuar de forma
proativa ou em carater 'progressista’, seja interpretando a Cons-
tituicdo e as leis de forma mais dilargada, seja determinando-se
a promogdo de politicas publicas, tudo em estreita imbricacdo
com a linha ténue da 'politica majoritaria’ e sob o constante
questionamento de transbordo dos limites de atuagéo judicial,
como o exemplo de praticas de carater eminentemente norma-
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tivo. A autocontencdo, em perspectiva contraposta, reflete-se
uma postura de passividade, limitacdo de atuacdo ou de defe-
réncia para com os demais Poderes da Republica;

—3 - De um papel limitado que desempenhava a magistra-
tura nos albores dos movimentos constitucionalistas em que, na
tendéncia de se conter o arbitrio estatal, o Estado de Direito se
afirmou promovendo uma 'sacralizacdo da lei' em que o juiz
devia mostrar-se como seu servo acritico, sobrevieram as deci-
sbes da Suprema Corte americana a prenunciar uma postura
proativa que algou os textos constitucionais a uma centralidade
nunca experimentada. De uma postura conservadora até mea-
dos da década de 1950, passaram as préaticas da Corte indigita-
da a adentrar nos espacos tidos como afetos a politica majorita-
ria e, a partir da tendéncia de cada um dos votos dos Justices
cunhou-se a expressdo ‘ativismo', como a caracterizarem-se
posturas ideoldgicas progressistas ou de auto-restricdo. Tais
préticas influenciaram o mundo todo e os exemplos sdo 0s mais
diversos. No Brasil, nas Constituicdes precedentes, o que se
observava era uma cultura de passivismo, hegemonia do Exe-
cutivo, debilidade da forca dos textos constitucionais além de
um rango autoritario em que o Poder Judiciario, muitas vezes,
era visto como 'um Poder menor', em patente descrédito de sua
independéncia. Como é cedico, o carater ativista do STF ou da
magistratura como um todo somente se tornou perceptivel apos
a CRFB de 1988, apos o periodo de redemocratizacdo, amadu-
recimento institucional, fortalecimento de vérios canais de
acesso a Justica, decorrente também o fendmeno do ativismo
da criacdo de uma cultura de constitucionalizacdo abrangente,
influéncia pds-positivista, judicializacdo e outros fatores, sendo
que, ante os choques de funcdes entre os Poderes e constante
interpenetracdo entre politica e direito, resultam dai os questio-
namentos quanto a legitimidade das praticas ativistas;

—4 — A0 se por em causa a necessidade de legitimagéo
democratica das praticas ativistas, apesar da tendéncia de judi-
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cializacéo e desenho institucional, requesta-se uma 'validagéo e
aceitacdo' deste fendmeno por parte da sociedade dentro da
organizacdo proposta por nosso ordenamento constitucional
vigente. O Judiciario representa um Poder e faz parte do pro-
prio sistema democratico, devendo traduzir um sentimento so-
cial pela linguagem da constituicdo sem confundir-se com uma
postura populista. De outra parte, para poder funcionar com
isencdo, por vezes decide contra uma maioria, no entendimento
de que precisa garantir 'as regras do jogo', dai decorrendo as
criticas quanto a seus limites de atuacdo. Agora, no questiona-
mento de sua legitimidade, por inserir-se em um sistema com-
plexo e de uma sociedade plural, a analise precisa ser flexivel a
ponto de levar em conta as variadas formas de demandas soci-
ais e, por isto mesmo, a legitimidade deve ser enxergada sob
critérios e niveis diferenciados — retirando-se a crenga de que,
em uma democracia, somente teriam validade decisdes sob o
crivo do principio majoritario, ou mesmo negando-se o sofisma
de que povo estaria apto e onipresente para legitimar todas as
decisdes a todo momento;

—5 - Sobre o papel 'contramajoritario’ desempenhado pe-
lo Judiciério e risco de hegemonia judicial, como € curial, so-
brelevam as criticas ferrenhas a Justica Constitucional tentan-
do-se fazer crer que ela, na realidade, além de ndo essencial,
trata-se de uma 'distorcao do sistema’, na medida que as instan-
cias representativas é que devem servir de forum de delibera-
¢ao nas questdes de 'politica’. De outra parte, quanto ao ati-
vismo propriamente dito, sua pratica torna-se perigosa, ja que
juizes ndo prestam contas a populacdo no sentido politico-
eleitoral. E, a entender-se que ndo vinculam-se a limites cate-
goricos para uma apreciacdo judicial, e por faltar-lhes forca
institucional ou 'terra debaixo dos pés' o sistema como um todo
sofre um risco potencial de sucumbir a uma ‘juristocracia’ ou
‘governo de sabios', a pressupor uma apatia civica na popula-
¢ao, dai decorrendo a necessidade, de controlar-se minimamen-
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te esta atividade;

—6 - Na contingéncia de o proprio Poder Judiciario ter
uma consciéncia apurada dos limites de sua capacidade institu-
cional e possiveis riscos deletérios de suas decisdes, acerca
desta nocdo, vale referir-se que, a despeito de ndo haver, ne-
cessariamente e a priori temas que sejam infensos a apreciacao
judicial, apesar de tentar-se criar hodiernamente uma cultura de
preparacdo multidisciplinar do magistrado, este ndo pode pre-
sumir-se demais de si mesmo. Assim, na medida do possivel e
até mesmo para o fim de legitimacdo permanente de suas fun-
cOes, precisa adquirir uma visdo mais sistémica sobre o impac-
to da prestacdo jurisdicional porque € responsavel, valer-se, 0
mais das vezes de especialistas das mais diversas areas, permi-
tir intervencdes populares e, até mesmo, autoconter-se quando
necessario para a preservacao da higidez do sistema;

—7 - Como contributos esparsos de legitimacao de prati-
cas judiciais ativistas pode-se elencar: i) uma legitimacdo cons-
titucional que decorre do préprio desenho conferido aos érgdos
judiciais e papel atribuido a magistratura na norma superior
como 'um' dos guardides de seu texto e que traca 0s principios
gerais do Poder como a compor e velar pelo préprio Estado
Democratico de Direito; ii) a legitimacdo pelo acesso a Justica
incorpora uma permeabilidade popular do Judiciario decorrente
de uma constitucionalizagcdo abrangente de mateérias, legisla-
¢Oes garantidoras de direitos 'novos' e coletivos, principio da
inafastabilidade (art.5°XXXV da CRFB), orgdos veiculadores
das pretensbes sociais como Ministério Publico, Defensorias,
além de vias de publicizago e transparéncia; iii) uma legitimi-
dade pela forma de investidura que, de toda sorte, apesar de
nédo viabilizar-se por meio de sufragio, a funcdo judicial é de
acessibilidade universal (mediante o preenchimento de requisi-
tos gerais e abstratos), decorre do propugnado no texto consti-
tucional, justamente para precavendo-se uma atuacdo imparci-
al, além dos influxos de participacdo de carreiras outras, ao
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exemplo, da regra dos 'quintos constitucionais', em tese, carre-
gando certa representatividade social; iv) legitimacdo por deli-
beracdo e fundamentacdo, a compor uma necessidade de que as
decisfes judiciais permitam contribuicdo para a formacgdo do
convencimento do magistrado, como € o caso do préprio con-
traditorio, além da exigéncia constitucional de fundamentacgéo
para garantir-se seu controle, além de conformar racionalidade
e até assentimento pela possibilidade de concordancia com o0s
argumentos; v) legitimacao por controle, transparéncia e publi-
cidade, na medida em que a propria idoneidade das decisGes
judiciais dependem da retirada da pecha de 'hermetismo’ com
que o Poder Judiciario tradicionalmente sempre foi visto; vi)
legitimacdo pelo procedimento, a configurar a desejavel possi-
bilidade de que todos que acorrem ao Judiciario sigam regras
pre-estabelecidas, l6gicas, razoaveis e em 'igualdade de armas';
vii) legitimidade pela funcéo social e politica do magistrado a
caracterizar a 'saida do juiz de seu gabinete' para conhecer me-
Ihor os problemas da populacdo que julga, buscar solucgdes al-
ternativas de melhoria do sistema e colaborar na reivindicagao
de politicas publicas — de forma a colaborar para melhorar a
imagem institucional do Judiciario; viii) legitimacao pela parti-
cipacdo popular que, ante os varios mecanismos como audién-
cias publicas, amicus curiae, abertura procedimental, intenta-se
viabilizar instrumentos concretos de democracia direta;

—8 - Minudenciando as préaticas de 'macroativismo judi-
cial’, alem de se entendé-las como a superacéo e especificacdo
do conceito genérico de ativismo judicial, numa perspectiva
positiva e com a intencdo deliberada de estender o poder, com-
peténcia, sentido de interpretacdo de questdes ndo expressa-
mente prescritas na Constituicdo e nas leis por parte da Institui-
¢do como um todo ou entendida de forma mais coesa — como
expressdo da visdo, posicionamento ou 'modus operandi' dos
varios segmentos da magistratura ou das Cortes, importa referir
que varias de suas praticas podem ser caracterizadas dentro dos
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parametros legitimadores supracitados. Ademais, importa ca-
racterizar a abrangéncia e repercussdo de condutas judiciais
que, sem descambar para o populismo e demais riscos ja pre-
venidos, sejam recebidas com assentimento social. Assim é
que decisBes ou praticas ndo jurisdicionais do Supremo Tribu-
nal Federal, CNJ, Tribunais Superiores, Associa¢des de Magis-
trados, consideradas em carater institucionalizado possam con-
tribuir para a afirmagdo democratica do proprio Poder. Assim,
apenas para ficar em dois singelos exemplos citados, a interpre-
tacdo direta da Constituicdo quanto aos principios do art. 37
caput por parte do CNJ (em funcdo normativa) e convalidada
pelo STF quanto a vedacdo do nepotismo e a campanha da
AMB "Mude um destino" de incentivo a adogdo de criancas
orfas e carentes constituem referéncias de praticas macroativis-
tas que, enquadrados dentro dos contributos mencionados, fa-
lam por si sés quanto a agregatividade e legitimacdo popular
perquiridos neste trabalho;

—9 - O tipo especifico do 'microativismo’, diferencia-se
do fenbmeno na perspectiva macro tdo somente por limites de
competéncia, nivel de abrangéncia, nimero de participantes e
ndo institucionalizacdo. Como é cedi¢o, acaba por contribuir
para a melhoria da imagem institucional do Poder Judiciéario,
porém de forma pontual e disseminada como visualizavel, so-
bretudo pelas praticas decorrentes dos magistrados de primeiro
grau de jurisdicdo da Justica Estadual. (mais ligada a compe-
téncias de cunho eclético e populares como direitos de familia,
infancia e juventude, juizados especiais) A expectativa nutrida
é legitimagdo de praticas isoladas, refletindo a postura de um
ou poucos juizes, considerados de forma compartimentalizada
e excepcional, entretanto, nem por isto, menos ricos de signifi-
cado, importancia social e peculiaridades. Os exemplos sdo
muitos e vdo desde de determinacédo de fornecimento de medi-
camentos populares ndo constantes de listas do Sistema Unico
de Saude, perspassando-se por declaracdo de inconstitucionali-
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dade de leis em controle difuso de constitucionalidade e com
adocdo de critérios mais proativos de hermeneutica, além de
singelas palestras em escolas de criangas sob o0 mote de consci-
entizar-se cidaddos ‘do amanh@';

—10 — Emblematico, entretanto, é o exemplo da magistra-
tura de Goias (Estado-membro da Federacdo brasileira) alcu-
nhado como Centro de Pacificacdo Social - CPS, inicialmente
tido como configurador de pratica microativista por partir de
posturas isoladas de alguns magistrados do primeiro grau que
atuaram na perspectiva politico-social e desburocratizante que
coordenavam projetos de acesso a Justica e Cidadania com a
colaboracdo de voluntarios. Veicularam finalidade nitidamente
legitimadora do papel da Justica nas comunidades locais onde
foi instalado que, ante a disseminacdo de seus pontos positivos,
acabou por institucioanalizar-se. Abarcou-se como projeto pi-
loto de Tribunal de Justica e Associacdo de magistrados local a
época, depois passando-se inclusive, a figurar em banco de
boas préaticas de gestdo judiciaria do CNJ e Associacdo Nacio-
nal de Magistrados, sendo alcancado até mesmo pela Resolu-
¢do n° 125 do CNJ que instituiu os 'Nucleos de Solugdo de
Conflitos e Cidadania’, a enfeixar os objetivos propugnados
pelos Centros de Pacificacdo Social;

—11 - Em arremate, a par da profusdo de doutrinas e mo-
nografias que ja discutiram e continuam a questionar a tematica
da Justica Constitucional, ativismo judicial e seus limites, com
0 desiderato de se trazer contributos legitimadores para as pra-
ticas judiciais ativistas tanto num prisma geral e institucionali-
zado de classe ou Cortes de Justica, descendo-se para um plano
individualizado e pontual de posturas isoladas de magistrados
de qualquer instancia e sobretudo do primeiro grau de jurisdi-
¢do estadual, acabou-se por se esbogar dois novos conceitos ou
tipos de ativismo. A despeito de ndo ser requisito para relato-
rios, a inovacao, mais do que o proprio interesse que o debate
suscita por si so, € decorrente da necessidade de se pensar ins-
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trumentos que qualifiquem a atuacéo judicial protagonista por
meio de uma justificacdo coerente, decorrente do préprio dese-
nho constitucional, e convalidacdo dos atos da Justica numa
I6gica de assentimento social a permear o Estado Democratico
de Direito e participativo.

Fﬁé%\
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