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1 INTRODUCAO

O presente estudo propde a reflexdo a respeito do chamado ativismo judicial
mediante um escorgo histérico-comparativo das principais decisdes indicadas como
ativistas no exercicio do controle de constitucionalidade, além das respectivas criticas
por elas enfrentadas. Assim, concentrando-se na experiéncia dos sistemas juridicos
norte-americano, aleméo e brasileiro, procura-se proporcionar, através do contraste entre
eles, um conhecimento capaz de fornecer elementos para melhor compreender o
fendmeno do ativismo judicial no Brasil.

Muito embora o ativismo judicial seja um tema sobre o qual ainda predominam
as controvérsias — sobretudo em razio da importancia histérica da Supreme Court —, ndo
ha davidas de que ele surge no sistema juridico norte-americano, em que os precedentes
constituem a principal fonte do direito e, portanto, a atividade jurisdicional implica a
propria criagdo do direito, de tal modo que o papel desempenhado pelos tribunais se
tornou uma pauta constante na discussdo juridico-politica.

Todavia, considerando o fendmeno da judicializa¢do da politica, observa-se que
o ativismo judicial e suas implicac¢des ultrapassam as fronteiras da common law. Talvez
o melhor exemplo disto seja a conhecida jurisprudéncia dos valores que caracteriza o
papel exercido pelo Bundesverfassungsgericht, na Alemanha, apés a promulgagéo da Lei
Fundamental de Bonn.

Ocorre que, como se veré ao longo do artigo, estas duas experiéncias produzem
efeitos diretos no constitucionalismo democratico inaugurado no Brasil a partir da
promulgacdo da Carta de 1988, resultando na gera¢do de um ativismo judicial sui generis,
que vem sendo praticado tanto pelo Supremo Tribunal Federal quanto pelas demais

instancias do Poder Judicirio, muitas vezes sob as vestes do garantismo.

2. A SUPREME COURT E SEU(S) ATIVISMO(S): A ERA TRADICIONAL, A
ERA DE TRANSICAO E A ERA MODERNA

O estudo da histéria do constitucionalismo norte-americano permite que se
identifiquem trés eras bastante distintas, tendo em vista as transformagdes ocorridas — ao
longo de mais de duzentos anos — na forma de intervencdo da Suprema Corte através
da jurisdicdo constitucional (WOLFE, 1994).

Na era tradicional, que se inicia em 1787, com a promulgacdo da Constituicao,
e vai até o final do século XIX, a Suprema Corte assumira uma postura voltada,
preferencialmente, a aplicacdo da Constituicdo diante das leis ordinérias.

Neste contexto, como se sabe, é que se inaugura, em 1803, o controle difuso de
constitucionalidade das leis (judicial review) através do célebre caso Marbury v. Madison
(5 U.S. 137), em que a Suprema Corte, presidida pelo juiz John Marshall (1801-1835),
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afirmou seu poder de revisar os atos dos poderes Executivo e Legislativo para a garantia
da supremacia da Constitui¢do (LEVI, 1990).

Ainda na era tradicional, cumpre referir o infame caso Dred Scott v. Sandford
(60 U.S. 393), de 1857, em que a Suprema Corte — a época presidida pelo juiz Roger
B. Taney — afirmou que os escravos nio estavam protegidos pela Constituigfo e, portanto,
ndo poderiam recorrer aos tribunais norte-americanos. Sob este argumento, portanto, a
Corte decidiu que Dred Scott ndo poderia ter ajuizado uma a¢o em um tribunal federal
para que lhe fosse concedida a liberdade e, ainda, que sua residéncia temporaria fora
do estado de Missouri — onde a escraviddo perdurou até o final da guerra civil — néo
implicava sua emancipacao, visto que isto subtrairia de seu dono o direito de propriedade.
Registre-se que, muito embora o precedente nunca tenha sido revisto expressamente
pela Suprema Corte, nos casos Slaughter-House (83 U.S. 36), em 1873, restou consignado
que, ao menos em parte, aquela decisdo teria sido revogada, em 1868, com o advento
da décima quarta emenda. (SCHWARTZ, 1997, pp. 70-71)

Segundo Wolfe (1994, p. 4), a era tradicional caracteriza-se por uma nova
concepgdo — mais substancial — de Constitui¢do, que implica a compreensio de que o
texto constitucional possibilita construir sentidos quando se realiza uma leitura adequada
e, a0 mesmo tempo, a percepc¢do de que, em face disto, a Constitui¢cdo estabelece
principios que devem ser cumpridos tais como sdo as leis, rompendo, assim, com a ideia
classica de que o constitucionalismo limitar-se-ia a estabelecer generalidades.

Ja a era de transi¢do, por sua vez, inicia em torno de 1890, com a grande
reformulacdo ocorrida na composi¢do da Suprema Corte em um curto espago de tempo,
e perdura até o final da década de 30, quando os reflexos da politica do New Deal
impdem uma sensivel alteracdo no modo de interferéncia judicial desempenhado pela
Suprema Corte, como se verd mais adiante.

Este estagio é conhecido pela influéncia de um laissez-faire que marca a Suprema
Corte, impedindo o Estado de tomar quaisquer medidas voltadas a regulagio, por
exemplo, das politicas de bem-estar relativas a seguranca, a satide, ao trabalho, etc.

Nesse sentido, alids, cumpre referir o famoso caso Lochner v. New York (198 U.S.
45), em 1905, no qual a Suprema Corte invalidou uma lei estadual do estado de New York
— que limitava a jornada de trabalho dos empregados de padaria — por considera-la intrusiva
demais na politica econémica do Estado (SCHWARTZ, 1997, pp. 118-119).

Trata-se, na verdade, de uma tendéncia conservadora que ficou conhecida como
uma politica judiciaria de contencéo (self-restraint), em que a Suprema Corte impossibilitava
a interferéncia do Estado na esfera das relagdes privadas.

Observa-se que, na era de transi¢do, a atuacdo da Suprema Corte é marcada por
uma questdo de vontade — que se sobrepde a questdo da interpretacdo verificada na era
tradicional (WOLFE, 1994, pp. 4-5) —, de maneira que sua postura também se revela

ativista. Isto porque, na verdade, suas decisdes eram marcadas por um forte componente
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politico — embora de carater ndo-intervencionista — que, ao final, invadia o &mbito de
producio legislativa.

Tal particularidade torna-se ainda mais evidente no inicio da década de 30. Como
se sabe, a crise econdmica que resultou na quebra da bolsa, em 1929, mudou radicalmente
o cendrio politico e social norte-americano, levando o governo a tomar uma série de medidas
reguladoras para superar a depressio econdomica (HOBSBAWN, 2002).

Assim, Franklin Roosevelt ao assumir a presidéncia, em 1933, tratou de propor
a implementacdo de medidas politicas que produzissem efeitos na economia norte-
americana, o que ficou conhecido como New Deal.

Trata-se, com efeito, de um momento histérico muito delicado que alterou,
significativamente, os valores do povo americano. Todos pensavam desse modo, exceto
cinco juizes que compunham a Suprema Corte e que, entdo, se insurgiram contra o plano
econdmico de Roosevelt, invocando a cldusula do devido processo e a clausula do comércio
para derrubar grande parte da legislacdo proposta pelo governo, inviabilizando, assim,
o desenvolvimento de uma politica progressista.

Esta tensdo aumentou até que, logo no inicio de seu segundo mandato (1937-
1940), o presidente Roosevelt anunciou, no dia 5 de fevereiro de 1937, seu plano de
aumentar mais uma vaga na Suprema Corte para cada juiz que ultrapassasse 70 anos
de idade e, assim, conseguiu fazer com que a Corte finalmente se rendesse e, sem que
tenha ocorrido sequer uma nomeagdo, mudasse sua jurisprudéncia, passando a
compactuar com as medidas de recuperagdo da economia propostas pelo governo e,
consequentemente, com a promulgacio de leis que, antes, os juizes consideravam
contrarias a Constituicdo (ROOSEVELT, 1962, pp. 73-89; TRIBE, 1986, p. 80).

Assim, com a redencdo da Corte Hughes e o fim do ativismo judicial (negativo)
que caracteriza a maior parte da década de 30, sobretudo apés a forte pressdo
politica exercida pelo governo de Roosevelt, a Suprema Corte passou a presumir a
constitucionalidade de toda legislacdo que intervinha no dominio econémico, adotando
o que se convencionou chamar rational basis test, exigindo-se apenas que as leis fossem
razoavelmente relacionadas a um objetivo politico valido para que n#o tivessem sua
invalidade decretada.

Por fim, a era moderna é considerada, sem sombra de divida, a mais importante
das trés, compreendendo o periodo que se inicia com a mudanga ocorrida nos idos de 1937
e se estende até os dias de hoje, razdo pela qual é sobre ela que nos concentraremos.

Segundo Wolfe (1994, pp. 6-7), com o recuo da Suprema Corte, inaugurou-se
uma nova etapa, em cujo foco se deslocava da esfera econdmica para as liberdades civis,
na medida em que a primeira e a décima quarta emendas tornaram-se o mote de um
ativismo judicial que até entdo nfo havia sido desenvolvido e que inscreveria, de uma
vez por todas, a atuacdo desempenhada pela Suprema Corte na histéria do
constitucionalismo: inseridos na tradicdo da common law, os juizes deixaram de

simplesmente interpretar as leis e passaram a reescrevé-las.
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Tal fenémeno atingiu seus anos de ouro com a famosa Corte Warren — presidida
pelo juiz Earl Warren, entre 1953 e 1969 —, quando se proferiram decisdes historicas,
que provocaram uma verdadeira revolugfo constitucional, influenciando, certamente, a
atividades de muitas outras cortes e tribunais (SCHWARTZ, 1996; TUSHNET, 1993;
GREENBAUM, 1993; RODRIGUES, 1991; e, ainda, MORO, 2001).

Isto porque, embora ndo fosse, propriamente, um estudioso como muitos de seus
colegas, Warren destacou-se pelo papel que atribuia & Suprema Corte na vida norte-
americana, razdo pela qual se opunha a postura self-restraint — que predominava antes
de sua nomeacdo —, defendendo que o ativismo judicial deveria compensar as deficiéncias
do processo politico democratico (SCHWARTZ, 1996, p. 258).

Neste contexto, portanto, é que foi julgado, em 1954, o famoso caso Brown v.
Board Education (347 U.S. 483) — um dos mais importantes da histéria da Suprema
Corte —, em que a segregacdo racial predominante nas escolas publicas do sul dos Estados
Unidos foi declarada inconstitucional, por unanimidade, levando em conta o principio
da igualdade (equal protection of the law), que havia sido inserido na Constitui¢do norte-
americana, em 1868, através da décima quarta emenda, que concedeu cidadania e
alguns direitos civis a todos os african americans.

Este historico precedente revogou o famoso caso Plessy v. Ferguson (163 U.S 537),
através do qual a Suprema Corte fundara a doutrina da separated but equal, afirmando
a constitucionalidade da lei do Estado da Louisiana que determinava acomodagcdes
separadas, porém iguais para brancos e negros no transporte ferrovidrio.

Assim, levando em conta que a segregacdo racial compromete o desenvolvimento
educacional — e no voto de Warren ha inclusive estudos de psicologia neste sentido —,
a Corte nio se limitou a reconhecer o direito dos requerentes de ingressarem em escolas
reservadas apenas para brancos, mas lhes concedia direito a escolas em regimes
integrados, exigindo a ado¢do de uma politica publica de dessegregacio que deveria ser
implementada “com a maxima urgéncia” (LOCKHART et al., 1996, p. 1173).

Na década de 60, mais especificamente a partir da saida dos juizes Charles E.
Whitakker e Felix Frankfurtes, ambos conservadores, e da entrada dos juizes Byron R.
White e Arthur Goldberg, a Corte Warren passou a desempenhar um papel ainda mais
decisivo na histéria norte-americana:

(a) sobre a reordenacdo dos distritos eleitorais: em 1962, no caso Baker v. Carr

(369 U.S. 186), a Corte admitiu que a ordenacdo dos distritos eleitorais ndo
se tratava de uma questdo politica (political question) — como dizia o precedente
Colegrove v. Green (328 U.S. 549), de 1949 —, mas também estava sujeita ao
controle judicial; e, em 1964, no caso Reynolds v. Sims (377 U.S. 533), a
Corte formulou o conhecido principio one man, one vote SCHWARTZ, 1997,
pp- 62-64, 119-121);
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(b) sobre a liberdade de expressdo: em 1964, no célebre caso New York Times
Co. v. Sullivan (376 U.S. 254), a Corte reverteu a condenacdo do jornal New
York Times que publicara antincio pago, de pagina inteira, intitulado Heed
Their Rising Voices, no qual se solicitava auxilio para patrocinar a defesa de
Martin Luther King, além de conter uma série de declaragdes imprecisas sobre
as condutas policiais adotadas contra o movimento dos direitos civis dos afro-
americanos —, em acdo de danos contra a honra, movida pelos policiais do
estado do Alabama, decidindo por unanimidade que a liberdade de expressio
em assuntos plblicos deveria ser preservada, salvo se provado que a matéria
fosse falsa e publicada de maneira negligente ou maliciosa (LOCKHART et
al., 1996, p. 666); e, em 1969, no caso Brandenburg v. Ohio (395 U.S. 444),
a Corte reverteu a condenacdo de um lider da Klu Klux Klan —que fora
processado por defender a alteragdo da ordem através da violéncia, em
contraste com a legislagdo penal de Ohio —, invocando a primeira emenda e
a doutrina do juiz Oliver W. Holmes, sob o argumento de que a garantia
constitucional da liberdade de expressdo ndo permite que um estado criminalize
a defesa do uso da forga ou da violagdo da lei, exceto quando se tratar de
incita¢do capaz de produzir agdes ilegais iminentes (LOCKHART ez al., 1996,
p. 657).

(c) sobre as garantias em matéria criminal: em 1963, no caso Gideon v. Wainwright
(372 U.S. 335), a Corte estendeu aos acusados perante os tribunais estaduais
o direito a assisténcia judiciaria gratuita — caso ndo tivessem condigdes de
constituir advogado — previsto na sexta emenda para os acusados perante
tribunais federais, revogando o precedente Betts v. Brady (316 U.S. 455), de
1942, segundo o qual se entendia que as dez primeiras emendas protegiam
os cidaddos apenas da Unido, e nfo dos estados da federagdo (WOLFE, 1994,
pp- 272-274); e, sobretudo, em 1966, no julgamento do histérico caso Miranda
v. Arizona (384 U.S. 436), a Corte garantiu, por maioria de 5 x 4, o exercicio
do direito de protegdo contra a auto-incriminagio — previsto na quinta emenda,
onde consta que ninguém sera obrigado a produzir prova contra si —, proibindo
a extracgdo forcada de confissdes e, inclusive, estabelecendo uma série de
regras a serem obedecidas durante os interrogatorios policiais, a fim de evitar
que os tribunais inferiores tivessem que examinar, caso a caso, a legalidade
das declaragdes prestadas pelos acusados perante a autoridade policial
(WOLFE, 1994, p. 294).

Observa-se, neste contexto, que a Corte Warren é fortemente marcada por uma
postura ativista — que se concentra, sobretudo, na preservagio dos direitos e garantias

fundamentais (DWORKIN, 2002, p. 220-234) —, de maneira que a jurisdigio constitucional
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nio coloca em xeque o regime democratico, mas o fortalece, ao contrario do que se
verifica, por exemplo, na Corte Hughes, durante a era de transigao.

De todo modo, apds o periodo considerado mais ativista da Suprema Corte, com
a aposentadoria do juiz Earl Warren, em 1969, Nixon nomeia seu sucessor — o juiz
Warren E. Burger —, que assume a presidéncia da Corte, cujo caminho comeca a se
afastar daquele trilhado por Warren.

Ocorre que, ao contrario do que se esperava, a Corte Burger ndo conseguiu impedir
o liberalismo do juiz William Brennan Jr. e manteve a grande maioria das decisdes
rotuladas de ativistas (MICHELMAN, 2004).

Tanto é assim que, em 1973, no caso Roe v. Wade (410 U.S. 113), a Corte Burger
anulou a legislagdo do estado do Texas — que proibia o aborto, exceto quando fosse para
salvar a vida da gestante —, sob o argumento de que a interrupcdo da gravidez ndo
poderia ser indistintamente criminalizada. Tal decisdo baseou-se no direito a privacidade —
cujo precedente remete a Corte Warren (Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479, de 1965) —
e conferiu autonomia total & mulher no primeiro trimestre de gestacdo, resultando na
reforma legislativa de 46 estados da federacio (SCHWARTZ, 1997, pp. 121-123).

Na verdade, apesar das nomeacdes feitas por presidentes republicanos com o
intuito de reverter a jurisprudéncia liberal, a Suprema Corte voltou a assumir um perfil
moderadamente conservador somente a partir de 1986 —, quando Ronald Reagan
nomeou o entdo juiz William H. Rehnquist presidente da Corte, cujo legado foi a defesa
do federalismo contra a centralizagdo do governo federal, além da maior alteracio de
precedentes da historia da Corte.

Talvez o melhor exemplo disso seja o célebre caso Bowers v. Hardwick (478 U.S.
186), de 1986, em que a Corte julgou constitucional a legislagdo do estado da Georgia
que criminalizava a pratica sexual da sodomia por considera-la um ato imoral e
antijuridico. Tal precedente foi revogado somente em 2003, pelo caso Lawrence v. Texas
(538 U.S. 588), quando a Suprema Corte reconheceu seu equivoco e declarou a
inconstitucionalidade da legisla¢do ordinéria.

Entre as decisdes polémicas da Corte Rehnquist, também merece destaque o caso
Bush v. Gore (521 U.S 98), em 2000, no qual a Suprema Corte decidiu — por maioria
de 5 x 4 — que o método de contagem dos votos empregado pelo tribunal da Flérida era
inconstitucional porque violava a clausula de protecdo igualitiria prevista na décima
quarta emenda, o que resultou na eleigdo do presidente George W. Bush (2001-2005),
apos impedir a computacio dos resultados da recontagem manual de votos.

Com a morte do juiz Rehnquist, em 2005, o presidente George W. Bush
nomeou o juiz John Roberts Jr., que assumiu a presidéncia da Suprema Corte e,
desde entdo, vem mantendo o perfil republicano que a caracteriza nestas ltimas décadas,

voltando-se para uma interpretacdo originalista da Constitui¢do, isto €, uma interpretacio
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baseada na objetividade do texto e na ideia de que seu o sentido deve ser orientado a
partir dos autores da Constituigdo, no caso norte-americano os Framers.

Registre-se, em sentido contrario, todavia, o caso Boumediene v. Bush (553 U.S.
723), de 2008, em que a Suprema Corte decidiu — pela maioria de 5 x 4 —, com base
na suspension clause e na quinta emenda, que os presos de Guantdnamo ndo poderiam
ser privados de sua liberdade sem que lhes fosse garantido o devido processo legal,
revertendo a decisdo do D. C. Circuit, cuja base legal remetia ao Military Commissions
Act, aprovado em 2006 pelo Congresso.

De qualquer modo, ao longo dos anos, o ativismo judicial norte-americano
acumulou iniimeros inimigos, recebendo severas criticas, tanto dentro da Suprema Corte
— no caso, o juiz Antonin Scalia — como também fora dela, incluindo a Casa Branca,
mais especificamente o presidente Nixon (DWORKIN, 2002, p. 206).

Sob outra perspectiva, ainda, parte da doutrina destaca que o ativismo da Corte
também acabou gerando um fortalecimento da legislagdo, de maneira que vem se
desenvolvendo um intercAmbio interessante a respeito da experiéncia da civil law no
interior da tradicdo da common law (WALDRON, 2003).

Em suma: muito embora as diferentes experiéncias que caracterizam a jurisdi¢io
constitucional norte-americana, verifica-se que a discussdo acerca da interferéncia do
Poder Judiciario nas outras esferas atravessa as trés eras apresentadas por Wolfe (1994),
0 que permite concluir que o ativismo judicial pode assumir as mais diversas formas,
ndo devendo ser relacionado, exclusivamente, com a intervencdo exercida, positivamente,
pela Suprema Corte (DWORKIN, 2002, pp. 215-231).

3 O BUNDESVERFASSUNGSGERICHT E A JURISPRUDENCIA DOS
VALORES

No romance O leitor, Bernhard Schlink (2009) retratou, primorosamente, as
profundas cicatrizes que a Segunda Guerra Mundial deixou na Alemanha, cujos efeitos
produzidos — entre eles a inauguragdo da crise do positivismo juridico — resultaram
na transformagio do modo de compreender, interpretar e aplicar o direito (TRINDADE,
2010).

Na verdade, o problema se inicia, logo apos o final da guerra, em 1946, quando
Gustav Radbruch reformula seu pensamento, em razdo da experiéncia sem precedentes
proporcionada pelo regime nazista, e publica um polémico artigo — intitulado Arbitrariedad
legal y derecho supralegal (RADBRUCH, 1962) —, através do qual busca a superagéo do
positivismo, sob o argumento de que tal matriz tedrica é incapaz de tratar da questdo da
validade por causa da separacdo que estabelece entre direito e moral. Este pequeno
artigo — ainda pouco trabalhado em terrae brasilis, mas estudado em todo o mundo em

face do grande impacto que provoca na teoria do direito contemporineo —, no qual
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Radbruch reitera que o direito deve ser entendido como uma ordem ou institui¢io cujo
sentido € servir a justica, pode ser dividido em duas partes: na primeira, o autor comenta
as consequéncias da legalidade do regime nazista, descrevendo casos que exemplificam
esta problemética; na segunda, o autor concentra-se na superag¢do do positivismo
juridico — que ndo consegue explicar a validade das leis —, apresentando sua conhecida
férmula injustica extrema nao é direito — segundo a qual a maior parte do direito produzido
pelo regime nazista ndo mereceria sequer a qualidade de direito —, aplicada pelos
tribunais alemdes do segundo pos-guerra e adotada, mais recentemente, por Robert
Alexy (1997, 2005).

Tais mudancas implicam o surgimento de novas propostas jusfilosé6ficas dispostas
a reconhecer o fracasso do direito — o que se verificara, lamentavelmente, durante os
regimes totalitarios — e, entdo, repensar o seu sentido e vinculos com o agir humano,
levando em conta a necessidade de se afirmar sua autonomia, sobretudo em relacio a
politica, para além dos procedimentos logico-formais que tentavam garantir as
especificidades do direito.

Segundo Castanheira Neves (2003, p. 104), “o problema deixava de ser apenas
o da legitimidade (legitimidade politica) da criagdo-constitui¢do do direito, do direito-lei
[...] para ser o problema do fundamento-validade constitutiva do direito enquanto
direito”.

Neste contexto, um dos reflexos mais significativos deste paradigma que se
inaugura no campo do direito apds o término da guerra foi, precisamente, a promulgacdo
da Lei Fundamental de Bonn (CRUZ, 2006, pp. 5-18 e 31-36) e, nos anos sucessivos, 0
surgimento de uma postura decorrente do papel estratégico conferido ao Tribunal
Constitucional Federal — em alem&o, Bundesverfassungsgericht (BVerfG) — que ficou
conhecida como jurisprudéncia dos valores.

Na verdade, a jurisprudéncia dos valores é o movimento impulsionado a partir
da atividade exercida pelo tribunal constitucional que retoma o protagonismo judicial
no cenario alem@o, cujo objetivo era romper com o modelo juridico vigente a época do
nazismo e, paralelamente, legitimar as decisdes tomadas com base na Constituigdo
outorgada, em 1949, pelos aliados.

Registre-se que, muitas vezes, considerando a tradigédo decorrente do adagio latino
tempus regit actum e a necessidade de escapar da aplicacdo das leis produzidas durante o
regime nazista, os tribunais alemies precisaram enfrentar inimeros casos cujas decisdes
eram tomadas extra legem e, em algumas situacdes, até mesmo contra legem.

Neste contexto, buscando superar os impasses da legislacdo nacional socialista e
romper com o positivismo legalista, a jurisprudéncia de valores se vé obrigada a buscar
alternativas metodologicas — muitas vezes se falou em um direito suprapositivo — capazes
de evitar o formalismo que caracterizava a tradi¢do juridica alemd (KAUFAMNN e
HASSEMER, 2002, p. 123).
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Para tanto, a jurisprudéncia dos valores, que também ficou conhecida como
Jurisprudéncia dos tribunais, inspirou-se na jurisprudéncia dos interesses — que se afastara
da ciéncia juridica e do primado da légica, consagrando os valores inerentes a vida — e
lancou suas bases em uma interpretacdo construida a partir de critérios supralegais de
valoragdo que devem orientar a atividade jurisdicional.

Nesse sentido, Lamego (1990, p. 80) afirma que a jurisprudéncia de valores pode
ser representada como o periodo da “perda das certezas do pensamento juridico”, em
alusdo a crise das certezas matemaéticas das concepg¢des até entdo vigentes. A despeito
disso, alias, existem trabalhos que pretendem compatibilizar esse aspecto valorativo e
problematico introduzido pela jurisprudéncia dos valores com uma estrutura de coeréncia
e dedutibilidade inerente a ideia de sistema. Esse é o caso, por exemplo, de Claus-
Wilhelm Canaris (2008, §2), que define o sistema juridico como uma “ordem axioldgico-
teleologica de principios juridicos gerais”, a partir de uma visdo da evolugido metodolégica
no dominio do direito privado alemi, argumentando em defesa de uma concepgédo de
direito como sistema aberto, tal como entende a jurisprudéncia dos valores, em
contraposicdo ao sistema fechado e estatico postulado pelo pensamento conceitual-
sistematico que se ancorava nos pressupostos filoséficos do modelo axiomatico-dedutivista
jusracionalista. Entretanto, construgdes teéricas como as formuladas por Canaris seguem
a mesma estrutura de pensamento que sustenta as considerac¢des do racionalismo
moderno, incluindo apenas o elemento axiologico no interior do conceito de sistema.
Todavia, o direito ndo se libera do modelo matematico de pensamento através da simples
substituicdo da dedugdo por outro tipo de procedimento metodologico qualquer. Em
suma, tudo indica que o autor ndo percebe que o problema do direito passa pela revisdo
da ideia de fundamento que sustenta o pensamento juridico contemporéneo.

Desse modo, ao fundamentar suas decisdes, o tribunal constitucional alemio
passou a construir argumentos fundados em principios axioldgicos (valores materiats),
buscando estabelecer um direito que ultrapassava os limites da lei. Para isto, entretanto,
foi preciso criar mecanismos — como, por exemplo, as clausulas gerais e os enunciados
abertos, além de inimeros principios — que permitissem justificar, concretamente,
suas decisdes.

Conforme assinala Tomaz de Oliveira (2008, p. 63), ocorre um deslocamento do
elemento abstrato-sistematico para a atividade concreta do juiz, que, no interior da
jurisprudéncia dos valores, deixa de ser uma simples deducdo de conceitos — parte da
estrutura sistematica da ordem juridica — e passa a ser entendida a partir da necessidade
de justificagdo das decisdes judiciais diante dos critérios supralegais de valoracdo que
surgem como elementos constitutivos da normatividade juridica. Dessa forma, os juizes
deparam-se com a tarefa de se indagar a respeito dos métodos racionais de conhecimento
de valores, levando em conta a problematica oferecida pelo caso que seré julgado, o

que resulta na ampliagdo do espago da discricionariedade judicial. Essa nova tarefa
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implica a revisdo da teoria do direito, sobretudo em face da importancia que assume a
fun¢do desempenhada pelos principios na fundamentacio das decisdes. Trata-se, em
suma, de um dos sintomas que evidenciam o esgotamento do modo tradicional de se
olhar para o direito.

O resultado disso é conhecido de todos: muito embora o sistema juridico germanico
pertencesse a tradi¢do da civil law, tornou-se recorrente a ideia de que a intensa atividade
de seu Tribunal Constitucional Federal devesse ser considerada fonte primaria da ciéncia
juridico-constitucional dogmaética. Nesse sentido, alias, é ilustrativa a declaragdo dada
por Roman Herzog — a época presidente do Tribunal Constitucional Federal (1987-1994)
e, depois, Presidente da Republica Federal da Alemanha (1994-1999) — de que, em
1949, o direito constitucional alemio era constituido pelos 146 artigos da Grundgesetz,
mas quarenta anos apos sua entrada em vigor ele se constitui de, aproximadamente,
16.000 péaginas de jurisprudéncia constitucional.

Todavia, para uma adequada compreensdo da jurisprudéncia dos valores, é
necessario distinguir dois momentos:

(a) no primeiro, ha uma espécie de restauracdo do jusnaturalismo — fundada em
uma ontologia de valores, nos termos propostos por Max Scheler e Nicolai
Hartmann, ou em uma filosofia transcendental dos valores, conforme sustentava
Gustav Radbruch, adotando a linha neokantista da Escola de Baden —, que
afirmava a existéncia de contetido axioldgico ou ético-material de natureza
suprapositiva como fundamento constitutivo do direito (LARENZ, 1997, pp.
163-182; KAUFAMNN e HASSEMER, 2002, pp. 124-126; CASTANHEIRA
NEVES, 2003, pp. 37-42);

(b) no segundo, por sua vez, ocorre a construcio de mecanismos e procedimentos
— e, aqui, surge a ponderacdo de principios (Abwigung), mais tarde aperfeicoada
por Alexy — capazes de justificar racionalmente as decisdes e, assim, afastar
a critica do relativismo, tendo em vista que sua finalidade é, precisamente,
minimizar a discricionariedade da atividade jurisdicional (TOMAZ DE
OLIVEIRA, 2008, pp. 60-62).

Tal posicionamento pode ser observado, facilmente, na jurisprudéncia produzida
desde o inicio da década de 50, segundo a qual a Lei Fundamental teria estabelecido
uma ordem vinculante de valores, cuja interpretagio auténtica compete ao tribunal
constitucional alem3o.

Nesse sentido, cumpre referir que ji apontavam em tal diregdo as decisdes através
das quais se proibiram os partidos politicos Sozialistische Reichspartei (SRP) e
Kommunistische Partei Deutschlands (KPD), respectivamente em 1952 e 1956 (BverfGE
2, 1 e BverfGE 5, 85) —, assim como o conhecido caso Elfes (BverfGE 6, 32), de 1957,

em cuja sentenca consta que “a Grundgesetz estabeleceu uma ordem axiologica que
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limita o poder publico. Por meio dessa ordem, a autonomia, a responsabilidade pessoal
e a dignidade humana devem estar garantidas no Estado” (SCHWABE, 2005, p. 194).

Todavia, entre as inimeras decisdes proferidas pelo tribunal constitucional aleméo
durante a sua primeira década de atividade, uma das mais conhecidas e importantes
para a consolidacdo da jurisprudéncia de valores é o famoso caso Luth (BVerfGE 7, 198).
Isto porque, como se sabe, nesta decisdo encontram-se as bases daquilo que se
convencionou denominar dogmdtica geral dos direitos fundamentais, além de mencionar,
pela primeira vez, que os direitos fundamentais apresentam uma estrutura dual, através
da qual sdo entendidos como direitos publicos subjetivos de resisténcia direcionados
contra o Estado e, simultaneamente, como ordem axiolégica objetiva. Conforme estabelece
a sentenga proferida pelo Tribunal Constitucional Federal, a Lei Fundamental nfo institui
um ordenamento neutro, na medida em que ela estabeleceu “em seu capitulo dos direitos
fundamentais, um ordenamento axiologico objetivo” e, justamente em funcio deste,
houve “um aumento da forga juridica dos direitos fundamentais” (SCHWABE, 2005,
pp- 387-388).

Além disso, esta conhecida decisdo ainda tratou, ineditamente, da eficacia
horizontal (Drittwirkung) e do efeito limitador (Wechselwirkung) dos direitos fundamentais,
bem como da exigéncia de ponderacdo dos direitos fundamentais, levando em conta as
especificidades no caso concreto (SCHWABE, 2005, pp. 393).

Observa-se que, no caso Luth, o tribunal constitucional ndo s6 parte da ideia de
que a Constituigdo como uma ordem de valores — uma ordem objetiva axiologica — que
conforma a vida social e que se aplica em todos os 4mbitos do direito, mas também
estabelece os conceitos centrais de valor, ordenamento valorativo, hierarquia valorativa
e sistema de valores, sobre os quais se fundamentardo suas futuras decisdes.

Paralelamente a postura assumida pelo tribunal constitucional, parte da doutrina
publicista alema também se preocupa em defender a constituigdo como uma ordem de
valores, cujas origens se vinculam a teoria da integra¢do de Rudolf Smend - segundo a
qual o estado é uma entidade dindmica em permanente renovacio, isto é, em processo
de integracdo em uma comunidade de valores, de culturas e de experiéncias — e que
tem seu desenvolvimento nos trabalhos de Gunter Durig, Hans Nipperdey e Otto Bachof,
entre outros (CRUZ, 2006, pp. 10-18).

De outro lado, contudo, especialmente apds o caso Luth, a concepcdo axiologica
da Constitui¢do passa a ser alvo de inimeras e contundentes criticas, seja por parte de
alguns juizes do préprio tribunal, seja por parte da doutrina. Nesse sentido, inclusive,
Cruz (2006, p. 28) destaca que esta concepcdo axiologica “lejos de establecer un dique
frente a la situacion politica anterior a 1945, habria abierto la puerta, en opinién de los
mas criticos, a un nuevo Estado Total, marcado por el totalitarismo de los valores

constitucionales, lo cual supone la continuidad de la vision estatalista decimonoénica”.
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Para ele, quando uma Constitui¢do é assumida como um sistema de valores — e,
portanto, deixa de ser apenas um sistema de garantias — surgem as condigdes para
“el nacimiento de un nuevo estatalismo que habrd de servir para conformar los
individuos y la sociedad segin la voluntad discrecional de los poderes publicos,
fundamentalmente la del Tribunal Constitucional, intérprete tltimo de la Constitucién”
(CRUZ, 2006, p. 28).

Ainda nesta mesma linha, cabe referir que, no inicio da década de 60, Ernst
Forsthoff formula as primeiras objecdes que, marcadas por seu carater nitidamente
liberal, sdo dirigidas tanto contra o modelo do Estado constitucional de direito — em face
do processo de socializacido e da rematerializagdo proposta — quanto contra o tribunal
constitucional alem&o, cuja atuacdo pode resultar na desformaliza¢do da constituigio e,
consequentemente, na conversdo do estado de direito em um estado judicial (CRUZ,
2006, pp. 36-56).

Na mesma dire¢do, ainda, merecem destaque as criticas filos6fico-juridicas
desenvolvidas por Ernst-Wolfgang Bockenforde, que recaem sobre os seguintes aspectos:
(a) a fundamentag@o valorativa dos direitos fundamentais; (b) o problema da ponderacao;
(c) o totalitarismo constitucional (CRUZ, 2006, pp. 62-75).

Por fim, ndo se pode olvidar a contundente critica feita por Jurgen Habermas
(1997) em defesa da democracia constitucional ao questionar a legitimidade das decisdes
do tribunal constitucional alem#o, sustentando que, para a corte nio se tornar uma
espécie de poder constituinte autdnomo e permanente, seus discursos de aplicagdo devem
obedecer a uma argumentacdo deontoldgica, entendida como a finica maneira de se
obter, procedimentalmente, a tnica solucdo correta para cada caso concreto. Isto implica,
entretanto, conceber os direitos como auténticos principios, € ndo como valores que
podem ser ponderados através de um raciocinio axiologico ou teleologico, como propde
ajurisprudéncia de valores. Trata-se, em suma, de “encontrar, entre as normas aplicaveis
prima facie, aquela que se adapta melhor a situagdo de aplicagdo descrita de modo
possivelmente exaustivo e sob todos os pontos de vista relevantes” (HABERMAS, 1997,
v. 1, pp. 322-323).

Na verdade, o fil6sofo alemdo entende que o modelo de democracia constitucional
ndo deve se fundamentar em valores compartilhados e, tampouco, em contetidos
substantivos. Neste contexto, Habermas volta suas baterias para a jurisprudéncia de
valores — adotada pelas cortes européias, especialmente a alema —, defendendo que, no
Estado democratico de direito, o papel a ser desempenhado pelos tribunais constitucionais
deve ficar restrito a uma compreensio procedimental da Constituigdo. Isto significa dizer
que os tribunais devem se limitar, portanto, a garantir o processo de criagdo democréatica
do direito — através do qual os cidaddos possam estabelecer um entendimento sobre a
natureza de seus problemas e as formas de sua solu¢do —, ao invés de atuarem como

pretensos guardides de uma suposta ordem suprapositiva de valores substantivos.
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De todo modo, é importante deixar claro que todas estas criticas, ao contrario do
que se pode imaginar, ndo enfraquecem a atividade desempenhada pelo Tribunal
Constitucional alemdo, mas fazem com que suas decisdes — especialmente aquelas sobre
os direitos fundamentais — constituam objeto dos mais importantes estudos juridicos em
todo o mundo.

Alis, muitas sdo as decisdes que poderiam ser utilizadas para ilustrar o alto grau
de intervengdo judicial que vem caracterizando a atuag@o do tribunal constitucional
alemdo. Todavia, considerando os limites deste artigo, duas devem ser aqui
mencionadas:

(a) o caso Schwangerschafisabbruch I (BVerfGE 39, 1), de 1975, em que o tribunal,
com base no art. 2, II, 1, GG, declarou nulo o § 218a StGB - regra do prazo,
que descriminalizou o aborto praticado até 12 semanas desde a concepgdo —,
cuja redacdo foi alterada pela 52 Lei de Reforma do Direito Penal, em
1974 — além de ordenar as formas de regulamentagio das indicagdes de
aborto até o inicio da vigéncia da nova legislacdo — sob o argumento de que
o legislador violou o dever de protecdo do Estado (SCHWABE, 2005, pp. 266-
273; GRIMM, 2007; STRECK, 2008);

(b) o caso Mauerschutzen (BVerfGE 95, 96), julgado pelo Tribunal Supremo
Federal, que manteve a condenagdo de dois soldados da RDA - pelo
assassinato de um jovem que escalava o muro de Berlim na tentativa de
cruzar a fronteira —, invocando a famosa férmula Radbruch para invalidar
0 § 27 da Lei de Fronteiras da RDA, de 1982 — que autorizava a utilizagio
de armas de fogo como Gltimo e extremo recurso para impedir o cometimento
de um crime grave —, cujo teor da decisio restou confirmado pelo Tribunal
Constitucional Federal (BverfG, EuGRZ, 1996, 538), durante o julgamento
dos membros do Conselho Nacional de Defesa da RDA que respondiam
por sete casos de homicidio ocorridos na fronteira interna da Alemanha,

entre os anos de 1971 e 1989, entre os quais estava o caso Mauerschutzen
(ALEXY, 2004).

Neste contexto, observa-se que, ao longo dos seus sessenta anos de atividade,
o tribunal constitucional alem&o vem mantendo a postura inaugurada pela jurisprudéncia
de valores e resistindo as mais diversas criticas — veja-se, por todas, aquela formulada
por Ingeborg Maus (2000), para quem, desde o final da guerra, o Tribunal
Constitucional alem&o vem substituindo a fun¢do paterna, em face da orfandade da
sociedade germénica — no sentido de que suas decisdes evidenciam um relativismo
axiolbgico interpretativo que compromete os ideais democraticos.

Em suma, a jurisprudéncia dos valores foi uma das primeiras respostas juridicas

a crise de paradigma inaugurada ap6s a queda do Terceiro Reich. No entanto, a sua
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consolidagdo e consequente exportacio para o resto do mundo — especialmente para
a América Latina — vém potencializando a discricionariedade judicial, através da
técnica da ponderacdo — sob o alibi tedrico de uma maior racionalidade do discurso
juridico — enfraquecendo, assim, a normatividade da Constitui¢do e, indiretamente,

as proprias bases do regime democrético.

4 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E O PENDULO DE FOUCAULT

Sem desconsiderar que a historia do Supremo Tribunal Federal abranja, de certo
modo, o periodo equivalente ao proprio desenvolvimento histérico do Brasil — visto que
criado ap6s a independéncia, com o advento do Império, quando se chamava Supremo
Tribunal Justica (RODRIGUES, 1965) —, o estudo ora proposto limita-se explorar o papel
por ele desempenhado a partir da promulgagdo da Constituicdo, em 5 de outubro de
1988, que inaugura o chamado constitucionalismo democrdatico brasileiro.

Para além de um novo texto constitucional ou de um novo fundamento de validade
do ordenamento juridico, com todas as suas implica¢des materiais e formais, a Constitui¢do
de 1988 provocou, nitidamente, uma ruptura paradigmética na histéria do direito
brasileiro — seja pela oposicio ao regime autoritario (PAIXAO e BARBOSA, 2008), seja
no que diz respeito aos compromissos firmados pelo constituinte, seja ainda em face da
nova relacdo que se estabelece entre sociedade e Estado (CATTONI DE OLIVEIRA,
2009) —, conferindo ao Poder Judiciario e a todos os seus atores o papel de fiador dos
direitos fundamentais e do regime democratico.

Portanto, transcorridos mais de vinte anos desde o advento da Constituicio
Cidada - conquista que deve ser comemorada, uma vez que modificou decisivamente
o rumo da naglo —, é importante analisar a atuacdo do Supremo Tribunal Federal ao
longo deste periodo e a posi¢do que ele assume — assim como as demais instancias do
Poder Judiciario — na arquitetura do Estado Democratico de Direito.

Trata-se, com efeito, de um exame acerca dos avancgos e retrocessos promovidos
pelo guardido da Constitui¢do nestas duas décadas, isto é, um balango critico a respeito
da evolugdo da jurisprudéncia constitucional brasileira diante dos inimeros desafios —
entre eles um impeachment — que se colocaram no cenario politico, econdmico e social
do pais (TRINDADE e GUBERT, 2008).

Todavia, para uma melhor compreensdo deste fen6meno, convém dividir o
constitucionalismo democratico em trés momentos bastante distintos e, em alguma
medida, sobrepostos, que correspondem ao que, aqui, se denominardo: (a) a fase da
ressaca, (b) a fase da constitucionalizacdo e (c) a fase ativista.

No primeiro momento — fase da ressaca —, que se inicia em 1988, observa-se a

instalacdo de uma crise de modelo de direito, especialmente no &mbito da dogmatica
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juridica, em face da necessidade de se operar uma filtragem constitucional de todas as
normas do ordenamento juridico.

Como se sabe, a Constitui¢cdo brasileira, ao seguir a mesma linha das demais
constitui¢des do segundo pos-guerra, é um verdadeiro marco, porque, de um lado, ela
pode ser vista como o resultado de um processo lento e gradual que sepulta definitivamente
a ditadura, com a abertura a redemocratizag¢do, contando, inclusive, com expressiva
participagdo popular em sua elaboragio, e, de outro, ela inaugura um novo modelo de
Estado, voltado ao cumprimento das promessas da modernidade, cuja construgéo, porém,
deve ser entendida como um exercicio permanente da cidadania.

Ocorre que a concretizagdo deste projeto constitucional implicava uma mudanca
radical no perfil dos juristas, que deveriam abandonar a fun¢do de operadores e assumir
o papel de atores juridicos. Naturalmente, tal fendmeno nunca é imediato, de maneira
que, durante praticamente uma década, o novo continuou sendo visto com os olhos do
velho modelo: a Constituigdo de 1988, portanto, tardou a produzir seus primeiros efeitos,
ja que, no Brasil, ndo havia a cultura juridica necesséaria para a sua devida e adequada
compreensdo. A titulo ilustrativo, convém recordar que a composi¢do do Supremo
Tribunal Federal permaneceu idéntica apds a promulgacdo da Constituigio de 1988,
de modo que tanto sua renovagio quanto a oxigenagdo de sua jurisprudéncia dependeu
da aposentadoria dos ministros nomeados ainda durante a vigéncia do regime militar.
O mesmo fendmeno ocorreu nas demais cortes do pais.

No entanto, conforme assinala Ferrajoli (2004, pp. 210-211), verifica-se que este
acontecimento nio é uma exclusividade brasileira, visto que a constitucionalizacdo do
ordenamento juridico italiano poés-fascismo também precisou enfrentar anos de (re)
construgdo do horizonte axiologico, que determinava toda a legislagéo infraconstitucional,
além da (de)formagdo dos juristas, por vezes refratarios as prescrigdes constitucionais.

Observa-se, assim, que, para se compreender a dimensdo da mudanca operada
pela Constitui¢do, era imprescindivel uma radical alteracdo na propria formagdo dos
atores juridicos — juizes, promotores, defensores, procuradores, advogados, servidores
da justiga e, sobretudo, professores —, cujo saber técnico ainda se limitava ao plano
infraconstitucional, impedindo, assim, fossem levadas a cabo as transformacdes resultantes
do constitucionalismo contemporaneo.

Tal fendmeno vem identificado por Streck (2004, p. 216) através da expresséo
baixa constitucionalidade, empregada para designar a precaria compreensio que
tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia tém acerca da Constituicdo e explicar as
razdes pelas quais, repetidamente, o direito constitucional vem sendo relegado a um
plano secundario.

Na verdade, o que se evidencia é que o ensino juridico ndo acompanhou a guinada
provocada pela Constituigdo de 1988, de modo que a doutrina nacional permaneceu

reproduzindo a dogmatica juridica tradicional, marcada pela heranga, por um lado, do
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paradigma liberal-individualista-normativista e, por outro, do paradigma da filosofia da
consciéncia, obstaculizando, assim, decisivamente, o processo de filtragem e de
constitucionalizacdo do direito.

No plano jurisdicional, basta ver a postura de contengdo (judicial self-restraint)
assumida pelo Supremo Tribunal Federal e pelos demais tribunais, que, durante esta
primeira década, recusavam-se a garantir a prestagdo dos direitos fundamentais sociais,
a controlar a edi¢do de medidas provisérias ou mesmo examinar a constitucionalidade
dos regimentos internos do Congresso Nacional, tudo com base na importacio da political
questions doctrine.

Neste contexto, portanto, é que repercute, no Brasil, a concepgdo de normas
programdticas desenvolvida por Vezio Crisafulli (1952), a partir do debate em torna da
necessidade de efetivacdo da Constitui¢do italiana. Ocorre que tanto a doutrina quanto
os tribunais brasileiros ndo compreenderam a aguda critica de Crisafulli a respeito de
sua aplicacdo, de modo que as normas programaticas tornaram-se sindénimo de normas
sem utilidade, convertendo-se em um incémodo que, na pratica, bloqueava o
desenvolvimento econdmico, conforme sustentavam os setores mais conservadores da
comunidade juridica.

Tal fendmeno nio se difere, de nenhum modo, daquele verificado, por exemplo,
nos anos sucessivos a promulgagdo da Constitui¢do italiana de 1948, quando a Corte
de Cassacdo neutralizou o alcance normativo dos principios ao negar sua idoneidade
para invalidar a legislacdo fascista sob a caracterizagdo das normas constitucionais como
programaticas ou de eficacia diferida (FERRAJOLI, 2004, p. 213-214).

E, aqui, o exemplo que talvez melhor ilustre esta etapa foi o esvaziamento operado

pelo Supremo Tribunal Federal, em 1990, da figura do mandado de injun¢ao:

Mandado de injun¢do. Questdo de ordem sobre sua auto-aplicabilidade, ou ndo. — Em face
dos textos da Constitui¢do Federal relativos ao mandado de injuncio, e ele a¢do outorgada ao
titular de direito, garantia ou prerrogativa a que alude o artigo 5., LXXI, dos quais o exercicio
estd inviabilizado pela falta de norma regulamentadora, e agdo que visa a obter do Poder
Judiciario a declaracgio de inconstitucionalidade dessa omissdo se estiver caracterizada a mora
em regulamentar por parte do Poder, 6rgdo, entidade ou autoridade de que ela dependa, com
a finalidade de que se lhe de ciéncia dessa declaracdo, para que adote as providéncias
necessarias, a semelhanca do que ocorre com a a¢éo direta de inconstitucionalidade por omissdo
(artigo 103, par-2., da Carta Magna), e de que se determine, se se tratar de direito constitucional
oponivel contra o Estado, a suspensdo dos processos judiciais ou administrativos de que possa
advir para o impetrante dano que ndo ocorreria se ndo houvesse a omissdo inconstitucional.
— Assim fixada a natureza desse mandado, e ele, no &mbito da competéncia desta Corte — que
estd devidamente definida pelo artigo 102, I, q —, auto-executavel, uma vez que, para ser
utilizado, ndo depende de norma juridica que o regulamente, inclusive quanto ao procedimento,
aplicével que lhe é analogicamente o procedimento do mandado de seguranca, no que couber.
Questdo de ordem que se resolve no sentido da auto-aplicabilidade do mandado de injuncao,
nos termos do voto do relator (MI-QO n.° 107/DF, Rel. Min. Moreira Alves, Tribunal Pleno,
Supremo Tribunal Federal, julgado em 23/11/1989).
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Seguindo esta linha, entdo, a fase da ressaca pode ser caracterizada como o
periodo — sucessivo a promulgacdo da Constitui¢io — em que a crise do direito é
resultado desta dificuldade de se compreender o novo paradigma que institui o Estado
Democratico de Direito, de maneira que grande parte das inovacdes trazidas pela
Constitui¢io restaram encobertas, especialmente no que diz respeito aos mecanismos
de controle de constitucionalidade e ao catalogo de direitos fundamentais (STRECK,
2009, 2004).

Registre-se que, a época, a resisténcia ao establishment era feita sob apenas duas
frentes: de um lado, pelas denominadas teorias criticas do direito — inspiradas no
pensamento de Michel Miaille (1979) —, formuladas por Roberto Lyra Filho, José Geraldo
de Souza Junior, Luis Alberto Warat, Leonel Severo Rocha, Lenio Luiz Streck, José
Eduardo Faria etc. (FRAGALE FILHO e ALVIM, 2007), sobretudo na década 80; e, de
outro, pelo chamado movimento do direito alternativo — inspirado na magistratura
democratica italiana —, do qual participaram Jodo Baptista Henkenhoff, James
Tubenchlak, Amilton Bueno de Carvalho, Rui Portanova, Edmundo Lima de Arruda
Janior, Lédio Rosa de Andrade, entre outros, especialmente a partir da realizagio do
Encontro Internacional de Direito Alternativo, em Floriano6polis, no inicio da década de
90 (ANDRADE, 1996).

No segundo momento — a fase da constitucionaliza¢cdo —, que comeca ainda no
final da década de 90, ocorre o descobrimento da Constitui¢io e de seus principios —
estimulado pela contribui¢do de Gomes Canotilho (1982) —, o que possibilita, finalmente,
o processo de constitucionalizagdo do direito, a partir da filtragem das normas que ndo
se encontravam em conformidade com o novo fundamento de validade do ordenamento
juridico (CANOTILHO e MOREIRA, 1991).

Tal fendmeno se deve, contudo, ao fortalecimento de certas posturas criticas que
buscavam compreender o constitucionalismo democratico — influenciada pelos eventos
que marcaram os anos 70 e 80 e pelas inimeras correntes que surgiram na Europa — e
que resultaram na formacio de uma nova safra de juristas, cuja producgdo tedrica
colaborou decisivamente para o desenvolvimento de um direito constitucionalizado.

Assim, estimulado por uma parcela da doutrina que indicava a necessidade da
construgdo de uma teoria constitucional, o direito ptiblico comeca, gradualmente, a
conquistar espaco maior, & medida que os tribunais sdo estimulados pela sociedade a
desempenhar um papel menos passivo, sobretudo em relagdo a concretizacdo dos
diretos fundamentais.

Impossivel ndo registrar aqui — mais uma vez — que o processo pelo qual atravessou
o constitucionalismo democréatico brasileiro parece ter seguido os mesmos passos da

cultura juridica italiana, conforme aponta Ferrajoli (2004, p. 219):

el fenémeno mds disruptivo en la cultura juridica de los afios sesenta y setenta fue el

descubrimiento de la constitucién, con el que empiezan a tomarse seriamente las innovaciones
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introducidas en el paradigma del derecho positivo. Precisamente por sus diferencias con el
viejo ordenamiento y por su ubicacion en el vértice de las fuentes, la Constitucién rompe con
la unidad, la coherencia y la plenitud del sistema juridico, que constituian los dogmas
metateodricos del viejo juspositivismo. La Corte constitucional se habia instituido en 1956 vy,
desde sus primeras sentencias, archivo la vieja tesis de que las normas constitucionales tenian
un caricter programatico y no inmediatamente normativo; asimismo, realizd6 un primer
saneamiento de las leyes de seguridad publica y de derecho penal. De esta forma, con el juicio
constitucional de invalidez de las leyes, entr6 en crisis la presuncién de legitimidad de todo el
derecho positivo, asi como la neutralidad politica del propio derecho que habia sido defendida

por el viejo positivismo juridico.

Assim, portanto, observa-se uma tendéncia voltada a superagdo do positivismo
legalista e uma timida virada da jurisprudéncia no sentido de efetivar o texto constitucional
através de sua interpretagdo, ambas estimuladas pelos estudos que surgem no campo
da hermenéutica e da argumentagio juridica.

Desse modo, paulatinamente, as decisdes dos tribunais estaduais e regionais que
antes negavam direitos sociais cedem lugar aquelas que conferem eficacia imediata as
normas constitucionais, assegurando a prestagdo de saude, educacgfo, moradia,
previdéncia, entre outros.

O mesmo movimento se verifica tanto no &mbito do Supremo Tribunal Federal —
por exemplo, o RE n.° 271.286-AgR, relativo a concessdo gratuita de medicamentos
para portador do virus HIV —, com a renovacdo de seus ministros e, sobretudo, com
o advento das Leis n.° 9.868/99 e n.° 9.882/99, regulamentadoras do tramite
processual necessario da A¢do Direta de Inconstitucionalidade, A¢do Declaratéria de
Constitucionalidade, bem como da Argui¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental. Por sua vez, o Superior Tribunal de Justiga — por exemplo, RMS 11.183/
PR, também relativo ao fornecimento de medicamentos —,registra um aumento
significativo de demandas voltadas a efetividade dos direitos fundamentais.

Assim, com a judicializacdo da politica, os tribunais passaram a adotar uma
postura cada vez mais atuante, de maneira que suas decisdes comegaram a interferir
em uma esfera de dominio quase que exclusiva dos poderes Executivo e Legislativo: as
politicas publicas e, consequentemente, os orgamentos publicos.

Na verdade, os tribunais deixaram de exercer uma func¢do de mero aplicador de
leis e assumiram o papel de protagonista na concretizagdo dos direitos, acreditando,
ingenuamente, na ideia de que a Constitui¢do é um remédio para todos os males e de
que, com ela — aliada a outros instrumentos, tais como os principios e as cldusulas abertas
—, € possivel chegar a qualquer resultado através da argumentacdo juridica, o que nos
leva ao tema problematizado neste artigo: o ativismo judicial.

No terceiro momento — fase ativista —, cujo marco inicial pode ser considerado,
simbolicamente, a renovacdo na composi¢do dos ministros do STF, em 2003, e a

promulgacio da Emenda Constitucional n.® 45, em 2004, verifica-se um crescente
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estimulo & adogfo de préticas ativistas, que nfo se restringem a jurisdi¢do do Supremo
Tribunal Federal, mas alcangam todas as instincias judiciais, o que vem gerando aplausos
e criticas da sociedade brasileira.

E é precisamente nesta terceira fase — marcada pela institui¢do de um ativismo
Judicial a brasileira (VERISSIMO, 2008) — em que nos encontramos. Tal postura,
entretanto, ainda ndo foi suficientemente estudada no Brasil, onde a bibliografia se
mostra restrita (VALLE, 2009; RAMOS 2010; SOARES, 2010; VITORIO 2011;
COUTINHO, 2011; LEAL, 2011) e a expressdo ativismo judicial vem empregada das
mais diversas formas, sem maiores compromissos no sentido de delimitar seu significado,
de maneira que vem se disseminando, rapidamente, a falacia segundo a qual “o ativismo
judicial é imprescindivel para a concretizagdo de direitos” (sic).

Nesse contexto, alids, um dos autores que buscou abordar este tema com alguma
profundidade foi Luis Roberto Barroso. Entretanto, para ele, “aideia de ativismo judicial
esta associada a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacio
dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo de atuacio dos
outros dois Poderes” (BARROSO, 2011, p. 365). Em outras palavras, o ativismo judicial
estaria relacionado apenas com a expansdo da atividade jurisdicional, e ndo com a criagdo
do direito.

Ocorre que, ao contrdrio da leitura otimista sugerida por Barroso (2011) —
segundo a qual o ativismo é uma tendéncia mundial, na esteira do neoconstitucionalismo,
em face da fluidez da fronteira entre politica e direito —, o ativismo judicial torna-se
um fendémeno muito mais complexo e perigo, especialmente as jovens democracias
constitucionais, quando entendido como a recusa dos tribunais de se manterem dentro
dos limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio do poder a eles atribuidos
pela Constituigdo.

Isto porque, a partir de uma recepgio absolutamente descontextualizada das
experiéncias judiciais norte-americana e alema, desenvolve-se um ativismo judicial sui
generis — sob os influxos do neoconstitucionalismo, fundado no protagonismo conferido
aos juizes —, que ndo leva em conta as especificidades que conformam a realidade juridica
brasileira (STRECK, 2111, p. 47-55).

Vejamos algumas delas: (a) a promulgacdo de uma constituigio democrética,
marcada por um amplo catélogo de direitos fundamentais, além da presenca de uma
pluralidade de interesses politicos, sociais, econdmicos e culturais; (b) a previsdo de um
sistema misto de controle de constitucionalidade das leis; (c) a existéncia de um total
de, aproximadamente, 13.726 magistrados em atividade, cuja grande maioria ainda
entende que a interpretagdo é um ato de vontade e que, portanto, esta a disposi¢do do
juiz; (d) a concorréncia de dois principios que conforma o ordenamento juridico: de um
lado, a vedacdo ao non liquet, segundo a qual o juiz ndo pode declinar da prestacdo

jurisdicional, conforme determina a tradi¢do francesa inaugurada pelo Cédigo de
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Napoledo, ao contrario do que ocorre na matriz norte-americana, que admite esta hipotese
em matéria de questdes politicas; e, de outro, a garantia constitucional da inafastabilidade
do Poder Judiciario, de maneira que todo ato pode ser por ele revisado nos tribunais,
uma vez que ndo ha cortes administrativas ou contenciosas.

O resultado disto — como se pode, alids, facilmente perceber — foi a
instituctonalizagdo de um ativismo judicial as avessas, em que se confere discricionariedade
aos juizes para, nos casos concretos, buscarem uma solu¢do que atenda aos fins de
justiga social, autorizando-os tanto a criacdo do direito quanto ao gerenciamento processual,
o que implica uma intervengdo indevida na esfera legislativa.

Sob esta perspectiva, o ativismo judicial brasileiro repristina a tese positivista da
discricionariedade, na medida em que é o produto de uma aposta no protagonismo dos
juizes, que devem atentar para os valores constitucionais e, a partir de uma ponderagéo
de principios, fundamentar suas decisdes através de uma argumentacdo racional, cujo
objetivo é neutralizar a subjetividade.

Todavia, considerando que a interpretagdo é entendida como a escolha de um
sentido tomado a partir da consciéncia do julgador — ao qual é delegada a tarefa de,
casuisticamente, concretizar os direitos fundamentais —, o que se verifica é um alto grau
de voluntarismo, cujo resultado é uma justica lotérica, marcada pela imprevisibilidade,
cuja oscilag@o nos remete a imagem do péndulo de Foucault, fixado no teto do Panthéon,
em Paris.

Neste contexto, caracterizado pelo alargamento da jurisdigfo constitucional, é que
a doutrina tenta justificar o ativismo judicial a partir da ideia de que a Constituigdo propicia
uma abertura principiolégica, em que a ponderagdo exsurge como a técnica a ser empregada
na aplicacdo dos principios — entendidos como mandados de otimizac¢do —, a fim de produzir
decisdes justas, cujas respostas resultam de uma argumentacdo juridica que respeite a
proporcionalidade.

Ocorre que tal postura, assim como seus procedimentos, apenas contribuem para
o aumento do decisionismo judicial, uma vez que, na falta de uma teoria da decisio
adequada, a jurisprudéncia constitucional ndo apresenta qualquer coeréncia, o que fragiliza
a integridade do direito e, via reflexa, a propria democracia constitucional. Registre-se,
por oportuno, que tais questdes constituem um dos objetos de pesquisa da chamada FEscola
Unisinos, onde os membros do DASEIN — Niicleo de Estudos Hermenéuticos, sob a orientacdo
de Lenio Streck (2011, 2010, 2009), vém produzindo uma excelente bibliografia no campo
da teoria do direito e do direito piblico, a partir da matriz da hermenéutica filosofica
(HOMERDING, 2007; TOMAZ DE OLIVEIRA, 2008; RAMIRES, 2009; MOTTA, 2009;
TASSINARI et al., 2009; TRINDADE ez al., 2010).

E, aqui, merece destaque o protagonismo assumido pelo Supremo Tribunal
Federal, cuja atuac¢do vem redefinindo os limites de sua propria competéncia jurisdicional,

na medida em que passa a se pronunciar sobre temas que muitas vezes ndo encontram
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pardmetros constitucionais, e aumentando a tensdo que marca a relagio entre os poderes,
ou entre constitucionalismo e democracia (CHUEIRI, 2008).

Nesse sentido, cumpre referir o teor do discurso do decano, Min. Celso de
Mello — proferido durante a ocasido da posse do Min. Gilmar Mendes na Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal —, em oposigdo a eventuais censuras ativistas, quando
afirmou que o ativismo judicial decorria naturalmente da judicializagdo das relagdes
politicas, conferindo aos juizes e tribunais a condi¢do de arbitros dos conflitos existentes
na arena politica.

Tanto é assim que, nos tltimos anos, o Supremo Tribunal Federal assumiu um
papel ativo na vida institucional brasileira, ao decidir casos de larga repercussio politica,
econdmica ou social, como, por exemplo, os desafios da lei de biosseguranca, o problema
do nepotismo no poder piiblico, os vicios da lei de imprensa, a demarcagio de terras
indigenas, o papel do Ministério Piblico na investiga¢do criminal, o controle das politicas
publicas, a questdo do racismo, o aborto de anencéfalos, entre outros.

Talvez o exemplo que melhor ilustre esta evolugdo jurisprudencial ocorrida no
interior do Supremo Tribunal Federal é o julgamento do Mandado de Injuncdo n.° 670/
ES, no qual conferiu validade a agfio constitucional ao suprir a omisso legislativa referente
ao direito de greve dos servidores publicos civis, fixando o prazo de 60 dias para que
o Congresso Nacional regulamentasse a matéria.

Na mesma linha, cumpre referir, por oportuno, a recente decisdo proferida em
sede de Suspensdo de Liminar n.° 47, acerca da judicializacdo da saude, que levou em
conta as experiéncias e os dados obtidos durante Audiéncia Piblica — Satide, realizada
nos meses de abril e maio de 2009.

Acrescente-se a isto que, em 2004, com a promulgacdo da Emenda Constitucional
n.° 45/04 — que instituiu a chamada siémula vinculante (art. 103-A, CF) —, conferiu-se
um poder ainda maior ao Supremo Tribunal Federal, permitindo-lhe exercer tanto a classica
fungdo de legislador negativo como, agora, também a fun¢éo de legislador positivo.

Desse modo, verifica-se que, com a EC n.° 45/04, aumentou ainda mais a
tensdo que marca a fungdo jurisdicional, sobretudo em face do alargamento de
atribuigdes institucionais do Supremo Tribunal Federal e da consagracio de instrumentos
que vinculam as demais instdncias do Poder Judicirio as orientagdes do guardifo
da Constituicdo.

A confirmar tal afirmacio, veja-se que o Anudrio da Justica de 2009, ao tematizar
a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, publicou a seguinte manchete: “O Ano da
Virada: Pais descobre que, ao constitucionalizar todos os direitos, a Carta de 1988
delegou ao STF poderes amplos, gerais e irrestritos”.

Observa-se, ademais, que o ativismo judicial vem incorporado pela comunidade
juridica — sob o impulso da doutrina da instrumentalidade do processo (DINAMARCO,

2005) — como uma tendéncia natural, positiva e até mesmo necessaria, especialmente
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nesta altima etapa do constitucionalismo democratico brasileiro, sob o argumento de
que o protagonismo da figura do juiz é imprescindivel para a concretiza¢do dos direitos
fundamenais (CAMBI, 2009).

Ocorre que tal doutrina, conforme advertem Nunes (2008), Leal (2008) e Motta
(2009) — assume uma postura contraria ao chamado liberalismo processual alemio — tipico
do Estado liberal de direito —, marcado pelo protagonismo das partes (Sache der Partein)
e pela posicdo de espectador imposta ao juiz. Isto porque, de certo modo, a
instrumentalidade do processo pode ser associada ao movimento de socializacd@o processual,
através do qual se busca conferir uma fungio social ao processo, conforme propunham
Oskar Von Bulow (1868) e Franz Klein (1895). Neste caso, entdo, a prestagfo jurisdicional
dependeria menos da participagdo das partes e mais da atuacdo do juiz, a quem caberia
ndo apenas presidir o processo, mas também atuar de oficio sempre que julgasse
necessdrio, em face da prevaléncia do interesse publico. Em sintese: a instrumentalidade
do processo repristina as teorias processualistas alemis do século XIX, na medida em
que aposta no protagonismo da figura do juiz, que se reveste de um perfil paternalista
e, muitas vezes, autoritdario.

Neste sentido, alias, cumpre referir que, recentemente, o magistrado Luiz Fux —
durante a sabatina em que o Senado aprovou a indicagdo presidencial de seu nome para
a Gltima vaga aberta do Supremo Tribunal Federal — defendeu abertamente o ativismo
judicial, sob o argumento de que é preciso tratar desigualmente os desiguais. Além disso,
depois de se autodefinir como um homem afetivo, declarou que “justi¢a ndo é algo que
se aprende, é algo que se sente” (sic).

Por fim, ainda nesta dire¢do, merece destaque a entrevista concedida pelo Min.
Celso de Mello, publicada no Consultor Juridico, em 2006. Segundo o decano do STF,
para quem, nos tltimos anos, a Corte passou a exercer “uma tipica fungdo moderadora”.
Essa atribui¢do chamada de moderadora — talvez em alusdo ao quarto poder criado em
1824 pelo Imperador Dom Pedro I - seria desempenhada legitimamente por meio de
procedimentos hermenéuticos, que possibilitariam & Corte uma atuag¢do como “instincia
de superposi¢do”, na medida em que ela exerceria a “verdadeira func¢do constituinte

com o papel de permanente elaboragio do texto constitucional” (sic).

5. CONSIDERACOES FINAIS

O estudo da atuagdo dos tribunais na arquitetura do Estado Constitucional de
Direito, especialmente no que diz respeito ao ativismo judicial, indica que o
protagonismo do Poder Judiciario poderia ser visto positivamente se a atividade exercida
pelos juizes ndo dependesse de juizos subjetivos fundados na ponderacio de valores,
ndo violasse o equilibrio do sistema politico e nfo resultasse em praticas arbitrarias

que colocam em risco os pilares estruturais da democracia constitucional: a garantia
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dos direitos fundamentais e a preservacdo do regime democratico e da soberania
popular (CITTADINO, 2004).

Todavia, o que se verifica é que, na pratica, ndo é isto o que vem acontecendo,
especialmente em terrae brasilis. Na verdade, a aposta feita nos anos 80 por Cappelletti
(1993, p. 47) se cumpriu: o Poder Judiciario se tornou um “terceiro gigante, capaz de
controlar o legislador mastodonte e o levianesco administrador”. Ocorre que, para
concretizar os direitos fundamentais, conferiu-se aos juizes discricionariedade para
invocar o justo contra a lei. E, assim, ap6s muitos anos de luta contra o positivismo
legalista, incorremos em outro equivoco: substituimos o juiz boca da lei pelo juiz que
pondera principios e que, portanto, decide conforme sua consciéncia, a partir de valoragdes
de ordem subjetiva, passando, assim, de um mecanicismo na aplicagdo do direito para
um decisionismo — ou solidarismo, como aponta Velloso (2006) —, que vem reforgado
pela ideia de que a discricionariedade é algo natural a decisdo judicial.

Assim, se, no inicio do século XX, o realismo norte-americano sustentava,
abertamente, que o direito era aquilo que os tribunais diziam, em razdo de sua criacio
jurisprudencial, e se, na metade do século XX, a jurisprudéncia dos valores alema buscava
legitimar suas decisdes através de procedimentos como a ponderacdo, em face da falta
dos fantasmas do regime nacional-socialista; entdo, no comec¢o do século XXI, o que se
verifica é uma aposta no ativismo judicial em terrae brasilis, cujo crescimento coloca em
xeque a propria legitimidade democréatica da jurisdi¢cdo constitucional na medida em
que permite que os juizes ndo mais interpretem a Constitui¢do, mas se assenhorem dela
(STRECK, 2010).

Em suma: o ativismo judicial brasileiro, em cujas bases se encontram os ideais
do neoconstitucionalismo — e, por vezes, o proprio garantismo (SILVA et al., 2009) —,
reflete uma postura que, aproveitando o aumento dos espacos da jurisdi¢do, investe no
reforco da discricionariedade judicial, cujo maior e pior (d)efeito é o enfraquecimento
da normatividade da Constituigdo e, consequentemente, das bases do proprio regime
democratico (FERRAJOLI, 2010).
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