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RESUMO: O presente trabalho tem como escopo analisar o fenémeno do ativismo judicial sob a pers-
pectiva da atuagao legislativa, observando as deficiéncias do exercicio da fungéo legislativa, no caso
brasileiro, como um dos principais fatores do ativismo dos juizes. Em relagao a hipdtese, o trabalho
parte da premissa que a atuacao deficiente do legislador serve como pardmetro analitico para veri-
ficacdo do déficit democratico-representativo, o qual reflete uma atuacgo politica dos Magistrados
na tentativa de supri-lo, porém, na pratica, essa tentativa acarreta, paradoxalmente, o aumento do
déficit democratico. Para tal andlise, far-se-a, mister, uma andlise dicotdmica, a saber, uma revi-
sao da literatura pertinente e uma andlise jurisprudencial. Quanto aos resultados, observa-se que a
atuacdo deficiente do legislador se d& em dois pontos, hipertrofia e omisséo legislativa, sendo que
ambos acarretam, principalmente, no exercicio da jurisdicao pelos juizes monocraticos e Tribunais
inferiores, decisdes ad hoc e precedentes heterogéneos, respectivamente. Por fim, verificar-se-ao as
implicagoes do tema.

PALAVRAS-CHAVES: Ativismo judicial; judicializagéo da politica; politizacéo da justica; hipertrofia
legislativa; omisséo legislativa; decisdes ad hoc; precedentes heterogéneos.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the phenomenon of judicial activism from the perspective of
legislative action, noting the deficiencies of the exercise of legislative functions, in Brazil as a major
factor of the activism of judges. As hypothesis establishes the premise that the poor performance
of the legislature serves as an analytical-parameter for verification of the democratic deficit, which
reflects a political role of judges in an attempt to supply them, but, in practice, this attempt leads, pa-
radoxically, increasing the democratic deficit. Therefore, to achieve this end, will be done necessary
dichotomous approach, namely review of the literature, as well as a research case law. Compared
with the finds, it is observed that the results show that the legislature’s defective performance takes
place at two points, hypertrophy and legislative omission, both of which lead, especially in the exer-
cise of jurisdiction by both judges and lower courts, ad hoc decisions and precedents heterogeneous,
respectively. Finally, will be observed the implications of the theme.
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INTRODUGAO

O presente trabalho tem como escopo analisar a relagdo entre ativismo
judicial e atuagdo do legislador, observando-se, no caso brasileiro, as deficién-
cias no exercicio do poder politico das instituicdes democraticas, especialmen-
te o Poder Legislativo, como um dos principais fatores de ativismo judicial.

Nesse sentido, parte-se da hipdtese de que a atuagdo do legislador serve
como paradigma, para verificacao dos padrdes de representatividade democra-
tica, ou seja, se ha ou ndo um déficit democratico. Assim, constatado o déficit
democratico, verifica-se que esse vetor possui uma relagdo direta com a atua-
¢do politica da Magistratura, o que implica, paradoxalmente, a ampliagdo do
custo decisério, ao invés da sua minoragao.

Assim, parte-se desse diagnostico inicial, no qual o ativismo dos juizes
tem relagdo direta com a atuagdo deficiente do Poder Legislativo, para buscar a
falseabilidade da hipétese proposta, especialmente quando essa deficiéncia se
prolonga no tempo.

Para isso, far-se-a, mister, a utilizacdo de um método dicotdbmico ou de
dois ferramentais analiticos, a saber, uma revisao da literatura pertinente a res-
peito do ativismo judicial e da atuacdo do legislador. Entretanto, salienta-se
que esta pesquisa constitui uma visao da sociologia juridica sobre o ativismo
judicial, com bases mais descritivas do que propriamente normativas, apesar
de, por vezes, se encontrarem algumas consideracdes de carater prescritivo sob
o ponto de vista da teoria geral do direito.

Dessarte, a problematizacdo do tema se fara em trés se¢des principais,
nas quais buscar-se-a desde uma analise conceitual sobre o ativismo judicial até
um debate sobre o desenho institucional decisério no caso brasileiro, como um
dos elementos de maximizagdo da atuagdo ativista dos Magistrados.

Desse modo, na primeira secdo, tratar-se-a dos aspectos conceituais do
ativismo judicial, estabelecendo-se uma categoria analitica, para o fim de com-
preender o caso brasileiro, bem como estabelecer-se-do gradagdes, por meio de
uma taxonomia sobre os tipos de ativismo judicial.
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Ato continuo, na segunda secdo, analisar-se-do os tipos de atuagdo de-
ficiente do legislador, partindo-se de uma construgao dual ou dicotdmica, na
qual perquirir-se-a acerca do sentido do que venha a ser esse exercicio da fun-
¢do politico-institucional de forma precaria ou criadora de déficit democratico,
a partir das categorias de hipertrofia e da omissao legislativa.

Por fim, discutir-se-a o modelo decisério, no plano da engenharia institu-
cional ligada aos problemas da coeréncia deciséria na hierarquia do Poder Ju-
diciario, especialmente ligado a um conjunto de decisdes ad hoc e precedentes
heterogéneos como decorréncia da falta da uniformizacao da jurisprudéncia,
apesar da existéncia de mecanismos que tornam tal pretensdo factivel.

Ao final, verificar-se-do as implicagdes do tema, tecendo-se as conside-
ragoes finais pertinentes a respeito das contingéncias da atuacao deficiente do
legislador como fator de ativismo judicial.

1 D0 CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL

Inicialmente, para compreensao do objeto de discussdo, faz-se mister
uma andlise conceitual que precise o ntcleo tedrico a ser posto em debate, o
qual, no presente caso, diz respeito ao ativismo judicial.

Entretanto, antes de analisar diretamente o sentido do ativismo judicial, é
de suma importancia compreender alguns elementos relevantes que constituem
o ativismo judicial, quais sejam, a judicializagdo da politica e a politizagdo da
justica’, visto que, sem a dimensdo desses dois fendmenos tipicos do final do
século XX, ndo seréd possivel uma assimilagdo do que venha a ser o ativismo da
Magistratura.

Quanto a judicializagdo da politica, observa-se que se trata de um fato
institucional?, no qual se manifesta um tipo de juridificagdo das esferas sociais?,
ou seja, ha uma constitucionalizagdo* de um conjunto de necessidades como

1 Cf. BARAK, Aharon. The judge in a democracy. Orxford: Princeton University Press, 2006, p. 140; VIEIRA,
Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, v. 8, n. 1, p. 448, jan./jun. 2008.

2 A respeito do sentido dos fatos institucionais, Neil MacCormick, assumindo uma posicéo institucionalista,
salienta que os tais elementos tedricos correspondem fatos passiveis de interpretagcdo e que dependem de
eventos, do comportamento das instituicbes em um quadro geral de uma ordem normativa, conforme se
depreende de sua explicacdo: “The world of human beings is one that includes not only sheer physical facts
and realities, but also institutional facts. By way of preliminary definition, these are facts that depend on the
interpretation of things, events, and pieces of behaviour by reference to some normative framework. [...] We
deal here with social realities that are ‘institutional’ through and through” (MACCORMICK, Neil. Institutional
of law: an essay in legal theory. Oxford: Oxford University Press, 2007. p. 11).

3 Cf. TEUBNER, Gunther. Juridification of social spheres: a comparative analysis in the areas of labor, corporate,
antitrust and social welfare law. Berlim: Walter de Gruyter, 1987. p. 6-13.

4 Ginther Teubner trata essa questdo da juridificacdo das esferas sociais aduzindo que esse fenémeno
social constitui um pressuposto da propria sociedade moderna, a qual teve como inicio a crise do Estado
de Bem-Estar Social europeu, no final da década de 1980, e se perpetuou no Estado pés-social, tendo,
inclusive, reflexos no plano internacional: “Entonces, si es cierto que la politica internacional en todo caso
esta en condiciones de promover su propia constitucionalizacion, pero no la del conjunto de la sociedad
mundial, si ademas es cierto que ante la deriva evolutiva de los procesos globales de racionalizacién
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direitos, que dependem de um conjunto de medidas ou programas finalisticos
(politicas publicas®) para sua materializagao, o que implica a possibilidade da
utilizagdo da revisao judicial dessas decisées, tornando o Poder Judiciario um
6rgdo de fiscalizagdo da constitucionalidade ndo sé de normas juridicas, mas
também de politicas plblicas e da operacao funcional das institui¢oes politico-
-democraticas.

Tal fendomeno implica um aumento consideravel das competéncias do
Poder Judiciario, o qual passa a ser visto ndo apenas como um 6rgao de deci-
dibilidade, mas também como uma arena politica, na qual os Magistrados fun-
cionam com veto players® da construcao da governabilidade, ou seja, o proprio
exercicio das instituicdes democréticas depende de uma avaliagdo do Poder
Judiciario para verificar se as suas acdes possuem enquadramento ou n3o nas
normas constitucionais. Nesse contexto, verifica-se uma ampliacdo dos poderes
do Judiciario, servindo esse poder como uma espécie de sistema imunoldgico,
reagindo de forma contramajoritaria em face das distor¢cdes dos demais poderes
politico-representativos.

Desse modo, depreende-se que, com esse novo conjunto de competén-
cias e responsabilidades, o Poder Judiciario passa a ser objeto de provocagao
cada vez mais massiva dos jurisdicionados, resultando em uma explosao da liti-
giosidade’, ou seja, o Poder Judiciario, mormente os Tribunais, passa a ter que li-
dar com um néimero vultoso de demandas judiciais, principalmente com o obje-
to adstrito as novas competéncias atribuidas pela Constituicdo Federal de 1988.

Assim, a judicializagao da politica® significa a ampliagao dos poderes
decisérios do Judiciario, passando esse Poder do Estado a ter como uma de

existe la necesidad normativa de garantizar espacios de autonomia para la reflexién, se plantea la ulterior
cuestion de si los sectores sociales globales tienen el potencial de autoconstitucién. En este punto se
trata de destacar una importante relacién entre juridificacién. Todo proceso de juridificacién contiene
necesariamente simultaneamente normas constitucionales latentes” (TEUBNER, Giinther. E/ derecho como
sistema autopoiético de la sociedad global. Traduccién de Manuel Cancio Melia. Lima: ARA Editores, 2005.
p. 89-90).

5 Nesse sentido, Maria Paula Dallari Bucci, nos seguintes termos: “A possibilidade de submeter uma politica
publica a controle jurisdicional é inquestionavel, diante da garantia ampla constante do art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal: ‘A lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito’. A
proposicao constitucional centra-se na protecéo a direito, sendo esse o elemento de conexao a considerar. O
Judicidrio tutela as politicas publicas na medida em que elas expressem direitos. Excluem-se, portanto, os
juizos acerca da qualidade ou de adequagao, em si, de opgao ou caminhos politicos ou administrativos do
governo, consubstanciados nas politicas publicas” (BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas publicas: reflexdes
sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 31).

6 Cf. TSEBELIS, George. Veto players: how political institutions work. Princeton: Princeton University Press,
2002. p. 225-228.

7 Cf. FARIA, José Eduardo (Org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 2005, p. 17.

8 Nesse particular, Marcos Paulo Verissimo salienta que, “sob um prisma externo a dogmatica constitucional, o
primeiro produto mais importante desse novo arranjo constitucional consistiu em uma espécie de ‘fuga’ cada
vez mais acelerada dos temas politicos (de politica publica, de acdo governamental executiva, de politica
representativo-partidaria) para dentro do mundo do direito e deste para dentro dos 6rgaos judiciarios. Esse
processo, chamado globalmente pela alcunha de ‘judicializacéo’, que se torna cada vez mais prevalente na
experiéncia nacional, ndo parece ter sido, ademais, um resultado imprevisto do novo arranjo constitucional. Ao
revés, parece ser um resultado previsivel e talvez desejado por esse mesmo arranjo, na medida em que, para
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suas competéncias a verificacao da constitucionalidade das normas juridicas,
mas também dos atos administrativos e dos atos de governo, significando uma
revisdo dos atos politicos pela via judicial, para compreensdo e adequagao
dessa atuagdo aos objetivos e metas estabelecidas pela Constituicdo Federal
de 1988.

Por sua vez, a politizagdo da justica constitui um tipo de postura institu-
cional adotada pelos membros da Magistratura acerca do contexto da judicia-
lizagdo da politica, isto é, no contexto da interpretacdo dos casos que versam
tanto sobre normas juridicas em sentido estrito como sobre politicas publicas e
a atuagdo das instituicdes democraticas na conducdo da governabilidade, esse
fato institucional consiste em um tipo de postura interpretativa da Constituicdo
que ndo trabalha na légica do legislador negativo (san¢do/veto)’, mas em uma
perspectiva construtivista (destruicdo/construcdo) da forca normativa da Cons-
tituicao.

Além disso, esse novo tipo de demanda prépria da judicializagdo da po-
litica passa a exigir um provimento jurisdicional diverso daquele tradicional
baseado tao somente em uma reflexdo normativa, o que nem sempre mostra o
preparo dos juizes para realizagdo de tal intento, tendo em vista que, na maioria
dos casos, os membros do Poder Judiciario ndo estao, outrossim, aparelhados
o suficiente nem tampouco possuem conhecimentos técnicos para lidar com
questdes econdmicas, com problemas politicos ou com implementacao de po-
liticas pablicas, o que acaba gerando uma conjunto de decisdes discricionarias
e de carater mais politico do que juridico.

Destarte, mostra-se presente, no ambito judiciario, um conjunto de de-
cisdes discricionarias e uma atuagdo politica desmedida. Como exemplo desse
despreparo, pode-se citar o caso da implementagdo de politicas publicas via de-
cisdo judicial que versam sobre direitos sociais prestacionais, pois, nesses casos,
o0s juizes, ao decidirem contra o Estado, ndo avaliam os custos orcamentarios
nem os rearranjos necessarios para execugdo da decisdo, bem como seus im-
pactos sobre outras politicas plblicas universais, o que tem como efeito a cos-
tura de uma politica orcamentaria com a aparéncia de uma colcha de retalhos.

Nesse diapasao, observa-se que a politizagdo da justica implica uma pos-
tura de atuagdo politica dos juizes no momento da decisdo dos casos, trans-

além de traduzir o compromisso de democracia social para dentro do Iéxico do direito, o Texto Constitucional
promulgado em 1988 também cuidou de criar novos mecanismos de tutela judicial capazes de viabilizar a
‘implementacao’ dos ‘direitos’ e ‘principios’ de transformagao social incorporados a nova carta” VERISSIMO,
Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte e ativismo judicial “a brasileira”.
Revista Direito GV, Sao Paulo, v. 4, n. 2, p. 408, jul./dez. 2008).

9 Cf. SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Direito constitucional, direito ordinario, direito judiciario. Cadernos do
Programa de Pés-Graduagdo em Direito — PPGDir/UFRGS, Universidade do Rio Grande do Sul, n. lll, p. 10,
mar. 2005.
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pondo os limites entre interpretagcdo criativa'® e a criagdo normativa'’, ou seja,
a politizagdo da justiga'? significa a adogdo de uma postura ativista'® ou uma
posicdo de criacdo do direito pela via judiciaria e ndo de uma interpretacao
do direito para sua aplicagdo, como se esse poder técnico pudesse resolver as
celeumas do direito'.

O ativismo judicial, no contexto da judicializacdo da politica, aparece
como resultado da juridificagdo das esferas sociais, implicando uma forma de
politizacdo da justica, ou seja, os juizes passam a atuar como criadores do di-
reito e apenas como intérpretes ou aplicadores. Tal fato permite inferir que o
ativismo judicial é sinonimo da materializacao da discricionariedade judicial.

10  Cf. MULLER, Friedrich. Método de trabalho do direito constitucional. 3. ed. rev. e ampl. Trad. Peter Naumann.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 47-49.

11 Para efeitos metodolégicos, a criacdo normativa se d& quando o juiz fazendo uso da discricionariedade judicial
cria uma regra e a aplica retroativamente ao caso sob andlise. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Tradugao e notas de Nelson Boeira. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 127.

12 A respeito do conceito de politizagao da justica, Celso Fernandes Campilongo aduz esta sempre encontra-se
atrelada a trés cargas negativa: partidarismo, ilegalidade e “suplenza”. O citado autor analisa o conceito
de politizagdo da Magistratura a partir desses trés pontos, do seguinte modo: “A expressao ‘politizacao
da Magistratura’ vem sempre associada a uma dessas trés cargas negativas: partidarismo, ilegalidade e
‘suplenza’. Evidentemente, nao se pode admitir nenhuma dessas nédoas no sistema Judiciario. Partidarizar
a jurisdigao, submetendo-a a vontade de um grupo politico ou ao préprio ‘partido dos juizes’ representaria
um solapamento do pré-requisito essencial da jurisdicdo democratica: a imparcialidade. De outra parte,
uma Magistratura que obedece a praga, a opinido publica ou a sua propria vontade — e néo a lei — seria a
negacédo do Constitucionalismo. Por fim, substituir o politico pelo juiz seria corromper a forma de operagao
e reproducéo do sistema juridico e politico das sociedades complexas, reduzindo drasticamente o espaco da
democracia” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisao judicial. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2002. p. 60).

13 Em relacao ao fendmeno da politizagcao do Poder Judiciério e também dos Tribunais Constitucionais, observa-
se que esse nao é um fenémeno local ou tipico de paises de modernidade periférica, mas um fato institucional
global que atinge, outrossim, os paises centrais. Nesse sentido, Ingeborg Maus, analisando o caso alemao,
vé na atuacédo do Tribunal Federal Constitucional uma postura quase que religiosa na sua atuacéo politica,
muitas vezes desmedida, conforme se depreende de sua investigagao, in verbis: “A apropriacao da persecugao
de interesses sociais, de processos de formagado da vontade politica e dos discursos morais por parte da
Alta Corte é alcancada mediante uma profunda transformagédo do conceito de Constituicdo: esta deixa de
ser compreendida — tal qual nos tempos da fundamentagao racional-jusnaturalista da democracia — como
documento da institucionalizagdo de garantias fundamentais da esfera de liberdade nos processos politicos
e sociais, tornando-se um texto fundamental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do Corao, os sabios
deduziram diretamente todos os valores e comportamentos corretos. O TFC, em muitos de seus votos de
maioria, pratica uma ‘teologia constitucional’. Enquanto uma prética judiciaria quase que religiosa corresponde
uma veneragao popular da justica, o superego constitucional assume tragos imperceptiveis, coincidindo com
formacdes ‘naturais’ da consciéncia e tornando-se portador da tradicdo no sentido atribuido por Freud. Por
conta de seus métodos especificos de interpretagdo constitucional, atua o TFC menos como ‘guardido da
Constituicao’ do que como garantidor da prépria histéria jurisprudencial, a qual se refere legitimamente de
modo autorreferencial. Tal histéria fornece-lhe fundamentacdes que nado necessitam ser justificadas, sendo
somente descritas retrospectivamente dentro de cada sistema de referencias. O tradicionalismo do Tribunal
aparece de maneira clara ainda quando se refere a histdria social real” (MAUS, Ingeborg. Judiciario como
superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Trad. Matonio Lima e Paulo
Albuquerque. Novos Estudos Cebrap, n. 58, p. 192, nov. 2000).

14 Um dos grandes problemas dessas decisdes consiste na execucdo complexa que exigem. A esse respeito,
Roberto Mangabeira Unger salienta que dificilmente o Poder Judiciario conseguira solucionar os problemas
politicos, por meio das decisdes judiciais, tendo em vista que essas decisdes compreenderiam uma execugao
complexa, o que nem sempre é possivel de ser realizada, principalmente por falta de mecanismos hébeis e
da auséncia, em muitos casos, de 6rgdos da sociedade civil para observar o fiel cumprimento dessa sentenca.
Cf. UNGER, Roberto Mangabeira. O direito e o futuro da democracia. Trad. Caio Farah Rodriguez, Marcio
Soares Grandchamp. S&ao Paulo: Boitempo, 2004. p.146-147.
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No que tange a discricionariedade judicial, verifica-se que, em termos
hartnianos'®, essa consiste no poder criativo dos juizes utilizado para resolver
casos dificeis. Nesse ponto, o ativismo se mostra em uma espécie de movimento
dos juizes que passam a decidir sempre de forma discricionaria, por entender
que todos os casos devem ser vistos como casos dificeis, o que implica uma
visdo tipica do modelo realista norte-americano'®.

A discricionariedade judicial implica a possibilidade de os juizes cria-
rem regras juridicas ou construirem uma decisdo que vai além'” das normas
juridicas gerais ja existentes na realidade juridica de uma dada comunidade.
Assim, a discricionariedade tem relacdo direta com o ativismo judicial, quando
maximizada pelos juizes nos processos decisorios, ndo se resumindo a algumas
decisdes esparsas.

Logo, ndo ha que se falar em ativismo judicial apenas a partir de uma
decisdo, mas em conjunto de decisdes dos 6rgdos judiciarios que acabam por
atuar em contraposicdo ao estabelecido nas normas constitucionais, nas normas
legais e nos precedentes da jurisprudéncia para criarem novas regras renun-
ciando a aplicagdo daquelas ja existentes no sistema juridico. Essa observacao
descreve uma espécie de movimento institucional (e ndo social) dos juizes, que,

15 Segundo Herbert L. A. Hart, o poder discricionério consiste na possibilidade de o juiz criar regras para
aplica-la na resolucédo dos casos dificeis, pois o direito se apresenta como fenémeno social indeterminado
ou incompleto parcialmente, do que se infere que, “se, em tais casos, o juiz tiver de proferir uma decisao,
em vez de, como Bentham chegou a advogar em tempos, se declarar privado de jurisdi¢éo, ou remeter os
pontos néo regulados pelo direito existente para deciséo de um érgéo legislativo, entao deve exercer seu poder
discricionario e criar direito para o caso, em vez de aplicar meramente o direito estabelecido preexistente.
Assim, em tais casos juridicamente nédo previstos ou nao regulados, o juiz cria o direito novo e aplica o direito
estabelecido que nao sé confere, mas também restringe os seus poderes de criagao do direito” (HART, Herbert
L. A. O conceito de direito. Com um poés-escrito editado por Penélope A. Bulloch e Joseph Raz. Traducéo.
5. ed. Trad. A. Ribeiro Mendes. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2007. p. 335).

16 A respeito da teoria realista norte-americana, Brian Bix, fazendo uma analise mais descritiva, aponta as
seguintes caracteristicas do realismo norte-americano: “In overview: first, the main focus of this ‘realism’
was on judicial decision-making — that a proper understanding of judicial decision-making would show
that it was fact-centred; that judge decisions were often based (consciously or unconsciously) on personal
or political biases and constructed from hunches; and that public policy and social sciences should play a
larger role. Secondly, feeding into this central focus on adjudication was a critique of legal reasoning: that
beneath a veneer of scientific and deductive reasoning legal rules and concepts were presented as being. It
was the indeterminacy of legal concepts and legal reasoning that led to the need to explain judicial decisions
in other terms (hunches and biases) and the opportunity to encourage a different focus for advocacy and
judicial reasoning: social science and ‘public policy’. (These two themes are clearly interconnected, so
there is a certain arbitrariness in where one starts in the discussion, and even in where one places various
sub-issues — for example, the emphasis on the social science could be as easily discussed under either of
the two themes)” (BIX, Brian. Jurisprudence theory and context. 3. ed. Durham, North Carolina: Carolina
Academic Press, 2004. p. 178).

17 Ronald Dworkin, adotando uma postura normativa (liberal) e nado descritiva, nega a existéncia da
discricionariedade judicial, com uma visdo ingénua acerca da decisdo judicial diante dos casos dificeis,
entendendo que mesmo nos casos dificeis os juizes devem achar o direito das partes com base nos principios,
ou seja, com base nas teorias mais bem fundadas na moralidade politica e na histéria institucional da
comunidade. Ademais, afirma que, quando o juiz decide um caso, por ndo possuir um poder criativo, apenas
se serve de uma concepcao de direito para construir sua decisao como romance em cadeia, o que implica uma
garantia, segundo o filésofo norte-americano, do direito como integridade e impossibilita a discricionariedade
judicial que constitui uma ofensa ao primado do Estado de Direito Liberal. Cf. DWORKIN, Ronald. Op. cit.,
p. 196-203; DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 275-279.
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supostamente, para garantirem a efetividade dos direitos prescritos na Constitui-
¢do, procuram, de forma discricionaria'®, decidir os casos concretos.

Nesse contexto, os grupos de interesse, verificando que o Judiciario passa
a atuar como um veto player, deslocam-se de arena decisoria de politicas publi-
cas, ou seja, por conta da judicializagdo da politica que atribuiu competéncias
de apreciagdo das policies e da politizagdo da justica que implica uma postura
ativista dos juizes, por meio das decisdes discricionarias, os interesses organi-
zados miram o Judiciario como uma arena politica para obter beneficios com
menores custos de transacdo do que aqueles operados no ambito dos demais
poderes com o lobby ou, no caso de nao obterem resultados no Poder Legis-
lativo, conseguir a reversao das decisdes politicas que obstam seus objetivos
utilizando o poder de veto proprio do controle de constitucionalidade™.

Verifica-se, entdo, uma migracao do lobby das arenas politico-partidarias
para os 6rgaos do Poder Judiciario, seja por meio da figura dos amicus curiae,
seja por meio da participagdo dos grupos interessados em processos decisorios
que tenham como objeto de apreciagdo politicas publicas, os quais contam
com audiéncias publicas e mecanismos de participagdo das organizagdes da
sociedade civil, possibilitando uma maior politizacdo da arena judiciaria, espe-
cialmente as Cortes de sobreposicao.

Entretanto, esse tipo de atuacdo do Poder Judiciario acaba tendo alguns
efeitos perversos, como, por exemplo, a corrupcao judicial, a compra de de-
cisdes e a manipulacdo deciséria, o que se torna mais facil de ocultar em um

18 A respeito do conceito de discricionariedade judicial, Aharon Barak, em um trabalho monografico, define o
seu sentido e sua extensao, para teoria juridica, o fazendo de modo a entender a discricionariedade judicial
como uma margem de liberdade limitada (e nao absoluta) de escolha pelo juiz entre opgdes legitimas na
interpretacao, na aplicagdo ou na criagao de uma regra, assim, rejeitando a perspectiva de Ronald Dworkin
que o direito possui uma Unica resposta, conforme se verifica, in totum: “La discrezionalita presuppone la
liberta di scegliere tra parecchie alternative legittime. Dunque, essa non esiste quando al giudice si presenta
un’unica opzione: in questa situazione, egli deve accoglierla e non ha quindi alcun margine di manovra.
Non entrano in gioco, infatti, elementi discrezionali nella scelta tra un atto legittimo ed uno illegittimo, in
quanto il giudice deve necessariamente propendere per il primo e gli & proibito optare per il secondo. La
discrezionalita, d’altro canto, ipotizza che non vi sia I'obbligo di privilegiare una particolare opzione rispetto
alle altre; postula I'esistenza di parecchie alternative, tra le quali il giudice ha il diritto di scegliere quella
che maggiormente gli aggrada. [...] Il giudice gode della liberta di scelta soltanto quando ciascuna delle
opzioni che gli offrono sia ammissibile nell'otica dell’'ordinamento; in base a quest’impostazione, quindi, la
discrezionalita esiste soltanto quando ciascuna delle alternative legittima. Il quesito giuridico cui si applica
la discrezionalita non presenta un’unica soluzione legittima, ma parecchie e, come scrisse il Professor S.
A. de Smith ‘affermare che qualcuno dispone di un margine di discrezionalita, presuppone che non esista
un’unica risposta esatta ai problema™ (BARAK, Aharon. La discrezionalita del giudice. Traduzione di llaria
Mattei. Presentazione di Antonio Gambaro. Milano: Giuffre, 1995. p. 17-18).

19 Nesse sentido, Ingeborg Maus aduz que, “com a apropriacao dos espagos juridicos livres por uma justica
que faz das normas ‘livres’ e das convengdes morais o fundamento de sua atividade reconhece-se a presenca
da coercao estatal, que na sociedade marcada pela delegacdo do superego se localiza na administracao
judicial da moral. A usurpacao politica da consciéncia torna pouco provavel que as normas morais correntes
mantenham seu carater originario. Elas ndo conduzem a socializacdo da justica, mas sim uma funcionalizagao
das relagdes sociais, contra a qual as estruturas juridicas formais outrora compunham uma barreira. O fato
de que pontos de vistas morais ndo sejam delegados pela base social parece consistir tanto na tnica protecéo
contra sua perversdo como também em obstaculo para unideminsionalidade funcionalista” (MAUS, Ingeborg.
Op. cit., p. 202).
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cenario de ativismo judicial, em que as decisdes sdo sempre instaveis e discri-
cionarias ou do tipo ad hoc.

Diante desse quadro geral, o ativismo judicial, enquanto categoria ana-
litica da sociologia juridica, passa a ser entendido como toda e qualquer ativi-
dade criativa dos juizes, ndo podendo ser caracterizado de forma dogmatica®
para esse fim, o que significa que o ativismo judicial e a politizagao da justica
se tornam sindnimos, na medida em que a criacdo de regras, por meio da dis-
cricionariedade judicial, traduz-se em uma atuagao politica do Poder Judiciario,
inclusive criando um tipo especifico de perfil de juiz, o qual se vera na préxima
secao.

Nesse particular, a questdo da politizagdo estd exatamente atrelada ao
processo institucional de judicializacdo, porque se aumenta o poder decisério
dos juizes, por meio da ampliagdo das matérias a serem decididas, sendo que os
objetos das demandas decorrentes da judiciabilidade acabam por desembocar
em reflexos diretos na governabilidade. Assim, o ativismo judicial, enquanto
atuagdo discricionéaria dos juizes (criacao judicial do direito), por conta da ne-
cessidade de decidir questdes atreladas a logica de governo, acaba por gerar
uma espécie de democracia judicial? ou mesmo um governo dos juizes, o que,
nas mais altas instancias, representa um governo dos 6rgaos de ctpula ou uma
supremocracia®’, no caso brasileiro.

O ativismo judicial e a politizacdo da justica encontram-se em uma re-
lacao de proximidade, na medida em que ndo ha ativismo sem politizagcdo e
tampouco politizagdo sem ativismo, pois ambos pressupdem uma postura dis-
cricionaria dos Magistrados na interpretacdo, aplicagao e criagdo do direito.

Portanto, o ativismo judicial pode ser definido, para fins analiticos, como
uma manifestacdo de um grupo de Magistrados que passam a decidir de forma
politica os conflitos, encarando-os sempre como casos dificeis, o que significa
dizer que o ativismo judicial constitui a materializagdo da discricionariedade
judicial, por meio de adogdo de uma postura politica da Magistratura.

1.1 0 11P0 IDEAL DE JUIZ ATIVISTA: 0 JUIZ POLITICO

No cenério do ativismo judicial, examina-se que o tipo de atuacao judi-
cial acaba se diferenciando do suposto modelo ideal de juiz da tradigdo tedrica,
que opera de modo mecanico ou silogistico, ou seja, que realiza a subsuncgao,
na medida em que o Magistrado passa a criar regras ou alterar o sentido original

20 No plano da dogmatica juridica, Elival da Silva Ramos propde um conceito de ativismo judicial como disfuncao
no exercicio da funcédo jurisdicional ou como desrespeito aos limites normativos substanciais da fungao
jurisdicional. Cf. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. Sao Paulo: Saraiva,
2010. p. 104.

21 Cf. LOPES, José Reinaldo. Direitos sociais: teoria e pratica. Sao Paulo: Método, 2006. p. 181.

22 Cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit., p. 448.
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da normatividade criada nas instancias democréticas, verificando-se um tipo
de diferente juiz, o qual exerce a jurisdicao por meio da discricionariedade
judicial.

Além disso, os 6rgaos judiciarios, por vezes, sdo designados pela prépria
legislagdo para suprir a vontade das partes no direito privado, o que passa a
ocorrer constantemente, por conta da construcdo de leis com conceitos aberto
(ou normas em branco), principalmente no ambito do direito disponivel nas
relacdes entre atores privados. Entretanto, tal tipo de conduta vai se tornando
uma espécie de rotina ou tradigdo no exercicio da jurisdi¢do, que termina impli-
cando a transposicdo desses métodos interpretativos, outrossim, para aplicacao
do direito publico.

No plano dos direitos sociais prestacionais, os quais ttm como premissa
basica que sua taxonomia normativa é de eficacia limitada de carater progra-
matico?, isto é, esses direitos dependem de um conjunto de acdes e estratégias
agregadas a um aporte de recursos financeiros para sua materializagdo, o que
significa a existéncia de uma politica publica criada pelo Legislativo e gerida
pelo 6rgao competente e especializado do Poder Executivo, a atuagdo do Poder
Judiciario frente a esse quadro institucional se mostra extremamente discricio-
naria e politica.

Primeiramente, discricionaria na medida em que os juizes passam a ten-
tar criar regras para solucionar a suposta falta de efetividade dos direitos sociais,
porém, sem atentarem para sua dimensdo subjetiva, ou seja, o Poder Judiciario
acaba interpretando os direitos sociais de forma liberal*, o que resulta em uma
visdo individualista dos direitos que possuem como escopo tutelar a igualdade
material e ndo a igualdade formal ou privilegiar a competicdo. Nesse sentido, o
Judiciario interpreta os direitos sociais de modo individual, concedendo bene-

23 Cf. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1996. p. 246-247.

24 Tal fato se observa principalmente quando direitos sociais que tém seu aspecto material voltado nao para
os individuos, mas para o homem enquanto pertencentes a um grupo social sdo analisados pelo Poder
Judiciario, conforme constata Luis Virgilio Afonso da Silva: “A conclusdo a que se pode chegar apds essa
breve exposicao desse estudo de caso, que, ainda que pontual, reflete bem o enfoque que os juristas ddo em
geral a justiciabilidade dos direitos sociais, é que, em primeiro lugar, os juizes, ao tratarem os problemas dos
direitos sociais como se fossem problemas iguais ou semelhantes aqueles relacionados a direitos individuais,
ignoram o caréater coletivo dos primeiros. Esse carater coletivo exige, como néo poderia deixar de ser, politicas
que séo pensadas coletivamente, algo que os juizes ndo fazem. Com isso, pretendo sublinhar que a questao
discutida neste trabalho nao é uma mera questao de opgao entre ativismo ou contengao judicial, embora ela
seja frequentemente apresentada como se assim o fosse. E certo que os partidérios da ideia de contencao
judicial tém que defender que os juizes devem se manter afastados de decisdes relativas a politicas publicas,
mas isso nao significa que toda corrente ativista tenha necessariamente que defender o seu oposto, ou seja,
que os juizes devam sempre decidir sobre politicas publicas. Nesse sentido, é possivel defender uma forma
de ativismo judicial — ou seja, defender que os juizes sdo legitimos para discutir politicas publicas — e,
mesmo assim, sustentar que esse ativismo € limitado por uma série de razoes estruturais. Isso significa que,
embora o ativismo judicial seja uma possibilidade, ele depende de diversas mudancas estruturais na educacao
juridica, na organizagao dos Tribunais e, sobretudo, nos procedimentos judiciais, para que passe a ser possivel
tratar os direitos sociais e sobre eles decidir de forma coletiva” (SILVA, Virgilio Afonso da. O judiciario e as
politicas publicas: entre transformacao social e obstaculo a realizagao dos direitos sociais. In: SOUZA NETO,
Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos sociais: fundamentagao, judicializacéo e direitos sociais em
espécies. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 595-596).
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ficios apenas por meio de demandas individuais® e rejeitando, em sua maioria,
as demandas coletivas que versam sobre direitos sociais do modo mais coerente
com sua pretensdo inicial, ser um direito de todos que estao em iguais condi-
¢oes (mulheres, idosos, trabalhadores, carentes, sem-tetos, doentes, estudantes,
criancas, etc.?).

Essas decisdes se mostram politicas na medida em que trazem impactos
diretos ao orcamento publico, o que, com as decisdes, de modo individual, aca-
ba por acarretar uma falta de compreensao dos custos decisérios e da escassez
dos recursos publicos, tendo em vista que os custos de transacdo da execugdo
de uma agdo individual sdo muito maiores do que aqueles atinentes a uma acao
coletiva, na qual o ente pablico pode adquirir um bem (por lote) ou realizar
uma meta de modo global, via licitacdo, ou seja, a realizagdo de um ato admi-
nistrativo pelo menor custo possivel, por conta da realizagido no atacado e ndo
no varejo. A atualidade brasileira como descrita mostra que as decisdes ativistas
importam na constru¢do de um orgamento como uma colcha de retalhos reple-
to de créditos suplementares e extraordinarios, exatamente para realizar essas
decisdes sem mensuragdo de seu impacto conjuntural.

Assim, as decisdes dos juizes, no plano dos direitos sociais, acabam por
combinar um alto grau de discricionariedade judicial e um grande impacto po-
litico-orcamentario, provocando distor¢oes na economia publica, por falta de
compreensdo das instancias econdmicas e politicas, ou seja, os juizes, ao de-
cidirem esses casos, estdo apenas por verem os direitos, porém, sem atentarem
para as consequéncias de sua decisdo ou para a exequibilidade do decidido?.

25 A titulo de exemplo, importante citar algumas decisoes tanto dos Tribunais Superiores como dos Tribunais
inferiores que julgaram casos sobre politicas publicas e que ou adotaram uma posicéo ativista ou foram em
sentido contrario ao entendimento majoritario da Corte, mostrando serem decisdes discricionarias: TRF da 42
Regido: Apelacéo Civel n° 2002.04.01.000610-0/PR; TJSP: Apelacao Civel n° 195.953-5/6-00; Apelagao
Civel n° 152.329.5/4-00; Apelagao Civel n° 231.136-5/9-00; Apelagao Civel n° 229.384-5/0-00; Embargos
Infringentesn°181.741.5/3-01; Apelagao Civeln°275.964-5/9-00; Agravode Instrumenton°®412.973-5/7-00;
Apelacéo Civel n° 244.253-5/2-00; Apelacao Civel n° 242.155-5/0-00; Apelacéo Civel n° 244.478-5/9-00;
Apelacédo Civel n° 197.471.5/0-00; TJ/SP: Apelacao Civel n° 354.816.5/0; TJ/SP: Agravo de Instrumento
n° 313.048-5/4-00; Apelagéo Civel n° 150.723-5/8-00; Apelagao Civel n° 205.563-5/1-00; STJ: Recurso
Especial n° 212.346/RJ; Mandado de Seguranca n° 8.740/DF; Recurso Especial n° 577.836/SC; Recurso
Especial n° 1.041.197/MS; Recurso Especial n° 503.028/SP; Quest. Ord. em Peticéo n° 2.836-8/RJ; Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n° 271.286-6/RS; Recurso Especial n° 658.323/SC; Recurso Especial n°
814.076/RJ; Recurso Especial n° 757.012/RJ; Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 17.425/MG;
Recurso Especial n° 648.646/RS; STF: Recurso Extraordinario n° 271.286/RS; Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 91/AL; TJRN: Agravo de Instrumento n° 2002.001293-4.

26 Cf. COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagéo historica dos direitos humanos. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
p. 53; BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 2. reimp. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier,
2004. p.83-84.

27  Os juizes, na maioria dos casos, nao estao aptos a trabalhar com a légica do célculo de risco, ou seja, o célculo
de custo e beneficio. Segundo Mancur Olson, o calculo deve ter trés partes as quais comportam uma analise
acurada daquele que detém o poder de decidir por uma coletividade: Fator 1: Que beneficio decorrerd da
provisao do bem coletivo? Fator 2: Qual é o custo do fornecimento do bem coletivo? Fator 3: Que quantidade
do bem coletivo ja foi provida? Cf. OLSON, Marcur. A légica da acédo coletiva: os beneficios publicos e uma
teoria dos grupos sociais. Sao Paulo: EDUSP, 2001. p. 34. Aqui surge a seguinte contingéncia e angustia: os
juizes tém tomado uma deciséo racional quando decidem os casos cujo objeto € uma demanda por direito
sociais? Fica a duvida.
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Nesse pano de fundo de ativismo judicial, imprescindivel salientar que
essas decisoes e o0 manuseio dos procedimentos institucionais demonstram al-
gumas caracteristicas que apontam para um tipo ideal de juiz, a saber, o juiz
politico?.

Esse tipo ideal de juiz politico possui duas caracteristicas centrais: um
alto grau de autonomia institucional, ou seja, um conjunto de poderes deciso-
rios para rever os atos dos demais Poderes do Estado, contudo, sem a contrapar-
tida da intervencdo dos outros poderes, que repartem em fungdes a soberania
estatal, em sua atividade decisoria; e um grande espectro de discricionariedade
nos procedimentos decisorios. Tais caracteristicas tém como consequéncia que
a multiplicacdo desse tipo de juiz no quadro institucional do Poder Judiciario
corresponde, outrossim, ao ativismo judicial®.

Nesse particular, Carlo Guarnieri*® destaca que esse tipo ideal de juiz,
muitas vezes, observado na realidade, passa a atuar como um verdadeiro ator
politico, o que demonstra a politizagdo como um fator importante do ativismo,
na medida em que cria um perfil de juiz politico, que, agregado no seu conjun-
to, traduz-se em um movimento judicial, ou seja, em ativismo judicial®'.

La premessa di fondo da cui muove questo approccio é che il giudice va consi-
derato un attore politico: i suoi comportamenti possono e debbono essere des-
critti con lo stesso schema d’analisi adoperato per i parlamentari, gli amminis-
tratori e altri gruppi, pubblici e no. Infatti, la decisione del giudice é uno stadio,
non l'unico né necessariamente quello finale, del processo di determinazione
di quale fra le diverse attivita in conflitto verra favorita. Pertanto, la magistratura
fa inevitabilmente parte del processo politico: i giudici partecipano al processo
di formazione delle politiche pubbliche, producono diritto e nel farlo sono di
necessita guidati almeno in parte dalle loro personali concezioni di giustizia e
di policy, dato che il sistema normativo ha bisogno di essere interpretato, con la

conseguente necessita di operare delle scelte.>?

28 Cf. GUARNEIRI, Carlo. Magistratura in Italia. Pesi senza contrapesi. Bologna: Il Mulino, 1993. p. 35-40.

29 Cf. WEILER, P. Two models of judicial decision-making. Canadian Bar Review, XLVI, p. 406-471, 1968.

30 Cf. GUARNEIRI, Carlo. Op. cit., p. 36.

31 Celso Fernandes Campilongo, fazendo uma leitura do texto de Guarnieri, observa as consequéncias do
tipo ideal de juiz politico asseverando que “a combinagao de elevada autonomia com alta criatividade
pode representar duas coisas distintas. De uma parte, e esse é o aspecto mais perverso do modelo do
juiz-politico, o excesso de poderes sem controle ressuscita o problema do arbitrio, da imprevisibilidade
do Direito e da demarcacao pouco clara entre direito e nao direito. De outra parte, contudo, este modelo
introduz o Magistrado-politico num contexto onde diversos outros atores desempenham papéis equivalentes
(politicos). Nem o legislador, nem o juiz detém o monopdlio ou privilégio na defini¢ao do direito. O problema
do arbitrio vem, assim, contornado pela multiplicacdo dos niveis de poder e pelas imbricacdes das funcoes
de governo. Se a magistratura ‘socorre’, ‘complementa’ ou ‘substitui’ a legislatura, ndo € menos certo que,
no interior do Executivo e do Legislativo, vérios 6rgaos passam a desempenhar funcdes judicantes: camaras
setoriais, comités de ética e comissoes parlamentares de inquérito sao alguns exemplos. Além disso, elevada
criatividade e independéncia estao longe de representar total liberdade. Havera sempre textos a interpretar,
procedimentos a observar e hierarquias a respeitar” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p. 55-56).

32 Cf. GUARNEIRI, Carlo. Op. cit., p. 36.
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De outro lado, J. J. Canotilho*, em uma anélise a respeito dos direitos
sociais, assevera que o juiz participa da politica porque desempenha um papel
adequado para assumir a cumplicidade de partilhar os valores e interesses dos
grupos que, perante ele, reivindicam direitos e posi¢des prestacionais negados
ou bloqueados pelos decisores politico-representativos.

Assim, observa-se que o referido constitucionalista portugués aponta que
a discussao sobre politicas puablicas posta de forma individual diante do Poder
Judiciério acaba por torna-lo uma arena politica privilegiada, por se tratar de um
poder contramajoritario, ou seja, implicitamente, pode-se aferir que o ativismo
judicial e a politizagdo decisoria decorrem da prépria judicializagao da politica,
visto que essa provoca os Magistrados a responderem as demandas e, como a
maioria dessas constitui casos dificeis, termina-se por engendrar uma atuagao
politica e discricionaria dos juizes* pelo proprio tipo de demanda.

No pano de fundo do ativismo judicial, o tipo ideal de juiz que aparece é
uma espécie de juiz politico, o qual é sempre provocado a responder questoes
sobre politicas publicas e atuagdo das instituicdes democréticas no processo de
governabilidade®, passando a atuar com um alto grau de autonomia e discricio-
nariedade judicial. Esses dois elementos tém uma relagdo de aproximacdo, na
medida em que a grande autonomia, posta pela judicializagdo da politica como
uma espécie de freio e contrapeso dos poderes majoritarios, ndo possui uma
contrapartida, o que permite uma atuagdo sem freios e possibilita um exercicio,

33 Cf. CANOTILHO, J. J. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 2008. p. 268.

34 Verificando os efeitos intensificadores da criatividade judicial, Mauro Capelletti acentua alguns dos principais
pontos que engendram uma atuacéo discricionaria dos juizes, nos seguintes termos: “Desnecessario acentuar
que todas essas revoltas conduziram a descoberta de que, efetivamente, o papel do juiz é muito mais dificil
e complexo, e de que o juiz, moral e politicamente, é bem mais responsavel por suas decisdes do que
haviam sugerido as doutrinas tradicionais. Escolha significa discricionariedade, embora ndo necessariamente
arbitrariedade; significa valoragdo e ‘balanceamento’; significa ter presentes os resultados praticos e as
implicacoes morais da prépria escolha; significa que devem ser empregados néo apenas os argumentos da
l6gica abstrata, ou talvez os decorrentes da analise lingiiistica puramente formal, mas também e sobretudo
aqueles da histéria e da economia, da politica e da ética, da sociologia e da psicologia. E assim o juiz
nao pode mais se ocultar, tao facilmente, por detrés da fragil defesa da concepgéo do direito como norma
preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear suas decisdes de forma ‘neutra’. E envolvida sua
responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica, sempre que haja no direito abertura para
escolha diversa. E a experiéncia ensina que tal abertura sempre ou quase sempre esta presente” (CAPELLETTI,
Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999.
p. 33).

35 Nesse sentido, aparecem algumas implicagdes da assungao desse modelo de juiz, que, segundo Patrizia
Pederzoli e Carlo Guarnieri, podem ser observados da seguinte forma: “E/ hecho de que el juez sea también
un legislador se considera ya hoy como una ‘obvia banalidad’ (Cappelletti, 1998, p. 14). Los ambitos de
discrecionalidad de que dispone y las mismas caracteristicas del procedimiento de decisién le llevan de
hecho a participar en la formulacién de las politicas publicas. Igualmente se ha visto que hoy es mas
dificil distinguir entre jurisdiccion y administracién, sobre todo en lo que se refiere al impacto producido
por las sentencias. Desde este punto de vista, la version tradicional de la doctrina de la separacién de
poderes ya sufre una erosion visible. [...] Y desde esta perspectiva si se quiere evaluar el papel que de
hecho ha asumido la justicia, el reparto formal de las competencias es hoy un punto de referencia mucho
menos Util que antano: el sistema judicial tiende a actuar, en efecto, como una estructura multifuncional,
que presenta numerosas areas de superposicion con las actividades demandadas a las otras instituciones
politicas” (PEDERZOLI, Patrizia; GUARNIERI, Carlo. Los jueces y la politica. Traduccién de Miguel Angel Ruiz
de Azua. Madrid: Taurus, 1999. p. 21).
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cada vez maior, da discricionariedade judicial, ou seja, decisbes com maior
grau de criatividade judicial.

Portanto, o quadro geral apresentado indica um juiz de tipo politico que
intervém nas politicas pablicas para, supostamente, garantir tutela e a mate-
rialidade dos direitos, especialmente dos direitos sociais. Tal fato implica uma
intervencao judicial no dominio da politica que, mutatis mutandis, possui uma
simetria com o Estado Social®, ou seja, enquanto o welfare state keynesiano
pretende ser um Estado que intervenha no dominio econémico, o juiz politico
tipico da transicdo entre esse Estado e o Estado pés-social se mostra como um
juiz que pretende intervir na propria governabilidade do Estado (intervencdo na
politica), o que implica um tipo de juiz interventor da politica®.

1.2 CLASSIFICA(}ﬂU SOCIOLOGICA DO ATIVISMO JUDICIAL

Ato continuo, a analise do ativismo judicial, em seu aspecto conceitual
e em seu aspecto subjetivo (o juiz politico ou interventor como protagonista),
faz-se necessario estabelecer uma taxonomia do préprio conceito de ativismo
judicial.

Com efeito, em uma anélise sociolégica, trabalhar com as categorias e
distingui-las em seus graus de apresentagdo se mostra uma ferramenta impres-
cindivel de que o investigador ndo podera langar mao.

36 Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld define o Estado Social: “O Estado torna-se um Estado Social, positivamente
atuante para ensejar o desenvolvimento (ndo o mero crescimento, mas a elevagao do nivel cultural e a mudanca
social) e a realizacéo da justica social (é dizer, a extingao das injusticas na divisao do produto econdmico). Em
um primeiro plano, aparecem os chamados direitos sociais, ligados, sobretudo & condicao dos trabalhadores:
garante-se o direito ao salario-minimo, restringe-se — em nome da protecao do economicamente fraco — a
liberdade contratual de empregadores e empregados. De outro lado, o individuo exige o direito de exigir certas
prestacoes positivas do Estado: o direito a educagao, a Previdéncia Social, a salde, ao seguro desemprego
e outros mais. Para incrementar o desenvolvimento econémico, sobretudo nos paises subdesenvolvidos, o
Estado passa a atuar como agente econémico, substituindo os particulares e tomando assim a tarefa de
desenvolver atividades reputadas importantes ao crescimento: surgem as empresas estatais” (SUNDFELD,
Carlos Ari. Fundamentos de direito pUblico. 4. ed. 9. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 55).

37 Na mesma diregao, bem como demonstrando a falseabilidade (no sentido popperiano) da proposta, por
uma anélise histdrica, a partir do advento do Estado de Bem-Estar Social e os direitos sociais decorrentes
desse tipo de gestao pUblica, Mauro Capelletii aduz que “é evidente que, nessas novas areas do fenémeno
juridico, importantissimas implicagoes impoem-se aos juizes. Em face da legislacdo social que se limita,
frequentemente, a definir a finalidade e os principios gerais, e diante de direitos sociais essencialmente dirigidos
a gradual transformacdo do presente e formacédo do futuro, os juizes de determinado pais bem poderiam
assumir — e muitas vezes, de fato, tém assumido — a posicao de negar o carater preceptivo, ou self-executing,
de tais leis ou direitos programaticos. Sobre isso, aprendemos alguma coisa na Itélia, especialmente, entre
1948 e 1956, ou seja, entre a entrada em vigor da Constituicao e a criacao da Corte Constitucional. Mais
cedo ou mais tarde, no entanto, como confirmou a experiéncia italiana e de outros paises, os juizes deverao
aceitar a realidade da transformada concepcéao de direito e da nova funcdo do Estado, do qual constituem
também, afinal de contas, um ‘ramo’. E entédo sera dificil para eles nao dar a prépria contribuicéo a tentativa
do Estado tornar efetivo tais programas, de nao contribuir, assim, para fornecer concreto contetido ‘aquelas
finalidades e principios’: 0 que eles podem fazer controlando e exigindo o cumprimento do dever do Estado
de intervir ativamente na esfera social, um dever que, por ser prescrito legislativamente, cabe exatamente aos
juizes fazer respeitar. E manifesto o carater acentuadamente criativo da atividade judiciaria de interpretacao e
da atuacéo da legislacéo e dos direitos sociais” (CAPELLETTI, Mauro. Op. cit., p. 41-42).
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Para isso, importante repisar que a investigacdo em comento parte do
conceito socioldgico de ativismo judicial, enquanto a criacao judicial do direito
no exercicio da fungdo jurisdicional pelo juiz, ou seja, sem qualquer pretensao
de aduzir se tal questao é certa ou errada, se é fungao ou disfungdo, o que cabe
a dogmatica juridica avaliar, a sociologia descreve o comportamento dos 6r-
gdos judiciarios no exercicio de sua fungao.

No plano sociolégico, pode-se dizer que o ativismo judicial se desdobra
em, pelo menos, duas categorias de observacdo, a saber, o ativismo judicial
constitucional e o ativismo judicial inconstitucional.

O ativismo judicial constitucional consiste na execucdo da prépria fun-
¢do jurisdicional, ou seja, a aplicagdo do direito ao caso concreto, o qual im-
plica que, nos casos dificeis, com obscuridade, lacuna ou antinomia, o juiz usa
da discricionariedade judicial de forma limitada®® para resolver o conflito das
partes, tendo em vista o principio da proibicdo do non linquet®, o qual obriga
o Estado-juiz a decidir sempre que provocado.

Nesse caso, o ativismo é decorréncia da prépria Constituicdo quando
habilita o Poder Judiciario a responder qualquer violacdo a direitos, o que, na
hipétese de um caso dificil, acaba sendo resolvido pelo Poder Judiciario, por
meio de uma atuagao da discricionaria dos juizes, decorrente estritamente do
sistema, sendo esse um tipo de comportamento institucional inerente aos ins-
trumentos da judicializacao da politica, como se verifica, no caso brasileiro,
com os mandado de injungdo* e com a agdo direta de inconstitucionalidade
por omissao*'.

Tais instrumentos pressupdem outros tipos de provimentos decisorios,
tais como as sentencas aditivas*> e manipulativas®, pelas quais afloram a dis-

38 Cf. BARAK, Aharon. La discrezionalita del giudice, p. 17-18.

39 Cf. KAUFMANN, Arthur; HASSEMER, Winfried (Org.). Introducédo a filosofia e a teoria do direito
contemporédneas. Trad. Marcos Keel, Manuel Seca de Oliveira. Revisdo de Anténio Manuel Hespanha. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbekian, 2002. p. 281.

40 Inciso LXXI, art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988.

41§ 2°do art. 103 da Constituicdo Federal de 1988 e Lei n° 12.063/2009, que acrescentou o Capitulo II-A a
Lei Federal n° 9.868/1999, que trata do controle de constitucionalidade pela via concentrada.

42 De acordo com Roger Stiefelmann Leal, as sentengas aditivas se constituem da seguinte forma: “A incompletude
ou defeccao de determinado diploma legal suscita, segundo diversas experiéncias constitucionais, decisoes
com carater de suplementagdo normativa. Em tais casos, o 6rgdo de jurisdicdo constitucional declara a
inconstitucionalidade da lei ‘na parte que nao’ estabelece determinada medida — que constitucionalmente
deveria estabelecer — e supre a omissao legislativa parcial, enunciando o critério normativo exigido. Sao as
denominadas sentencas aditivas” (LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢do constitucional.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 87).

43  Segundo Carlos Blanco de Morais, as sentencas manipulativas sdo aqueles tipos de provimentos jurisdicionais
(da jurisdicao constitucional) que temporalmente restringem, parcialmente ou totalmente, os efeitos
sancionatérios com caréater retrospectivo, de modo preservar situacoes juridicas constituidas no decurso da
vigéncia da norma inconstitucional. Com efeito, tais decisoes pretendem evitar que os efeitos dessa declaracao
propiciem lesdes aos imperativos da seguranca juridica, equidade e a curadoria de altos interesses pUblicos
que sao inerentes ao Estado Democratico de Direito. Cf. MORAIS, Carlos Blanco de. Justica constitucional:
o contencioso constitucional portugués entre o modelo misto e a tentacdo do sistema de reenvio. Coimbra:
Coimbra, t. Il, 2005. p. 281.
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cricionariedade judicial como mecanismo de assegurar a forca normativa da
Constituicao, na medida em que os direitos nela prescritos ndao venham a ser
desrespeitados, especialmente pelos demais Poderes do Estado. Nesse caso,
trata-se de um tipo de discricionariedade com baixo grau de risco decisério,
tendo em vista que se baseia direitamente nos ditames constitucionais e serve,
tdo somente, para realiza-los*.

Por outro lado, o ativismo judicial inconstitucional opera na extrapolagao
dos parametros decisorios estabelecidos pela Constituicao Federal e pela legis-
lacdo, o que implica um uso exacerbado da discricionariedade e uma constru-
¢do politica do direito pelos Tribunais de modo a afrontar o direito ja existente.

Dessarte, esse tipo de ativismo judicial implica um decisionismo judicia-
rio, o qual ndo atenta para as consequéncias ou impactos conjunturais provoca-
dos por sua decisdo. Sob a justificativa de garantir direitos, esse tipo de decisao,
que mais se aproxima da caracteristica de legislacao judiciaria, isto €, o Poder
Judiciario como policy-maker do que propriamente aquela tipica das sentencgas
aditivas, termina por desfigurar os mecanismos de governabilidade e os proce-
dimentos democraticos e institucionais*.

Um desses principais mecanismo desfigurados é o orgcamento, o qual,
por conta das constantes intervengdes judiciais, em sede de demandas indivi-
duais, transparece-se na imagem de uma colcha de retalho, cheia de créditos
suplementares que obstaculizam outras politicas publicas. Todavia, tal fato ndo
é levado em conta pelos juizes ativistas inconstitucionais, os quais abusam do
poder decisério, entretanto, sempre ancorados na retérica da garantia de direitos.

A hipétese apresentada tem, inclusive, uma espécie de concorréncia de
multiplica implicacdo de polaridade negativa entre o direito ja existente e a mu-
tagdo operada pelo ativismo inconstitucional, ou seja, uma disputa entre Poder
Legislativo e Poder Judiciario ou Tribunal Constitucional sobre quem detém a
fungdo de criar o direito, o que implica um descompasso entre a democracia
constitucional e a revisdo judicial como mecanismo contramajoritario, passan-

44 Outro tipo de decisao que se enquadra dentro dessa perspectiva é a chamada sentenca substitutiva, que
constitui-se em uma categoria do controle jurisdicional de constitucionalidade, na qual o Tribunal julga a
inconstitucionalidade de uma lei por instituir determinada medida, enquanto que, constitucionalmente,
deveria estabelecer outra. Nesse passo, a lei é declarada inconstitucional por dois motivos: 1) por aquilo que
dispde; e 2) por aquilo que deveria dispor no lugar da norma inconstitucional. Assim, a decisao é cassatdria do
preceito inconstitucional, de um lado, e aditiva, de outro, ou seja, ela constitui o comando normativo contréario
a Constituicao por outro que se observe a exigéncia constitucional. Cf. LEAL, Roger Stiefelmann. Op. cit.,
p. 90.

45  Entre aqueles que defendem esse tipo de ativismo judicial pode-se citar os seguintes trabalhos, apenas
para exemplificar alguns caos de adesao doutrinaria a essa postura que poe em xeque o constitucionalismo
construido com base na prevaléncia do Parlamento: Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle de politicas
pUblicas pelo Poder Judiciario. In: O processo — Estudos e pareceres. 2. ed. S&o Paulo: DPJ, 2009. p. 56-57;
BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Revista de Direito
do Estado, v. 13, p. 89, 2009; STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica: uma nova
critica do direito. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2002. p. 272; SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2007. p. 297.
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do o Judiciario ou Tribunal Constitucional, dependendo da realidade, a atuar
de forma contramajoritaria, sob a ilusdo de uma atuagao legitimada pela Cons-
tituicdo*, o que, na pratica, significa a maximizagao do subjetivismo interpreta-
tivo*” e uma disputa institucional sobre quem realmente cria o direito.

Portanto, para efeitos metodolégicos, as mencdes realizadas ao ativis-
mo judicial, de forma genérica, sempre tém como cond3o tratar da atividade
criativa dos juizes. Contudo, essa atividade criativa pode ser classificada como
constitucional e inconstitucional. Constitucional serd a criagdo realizada pelo
Poder Judiciario nos casos autorizados pelo Texto Constitucional e que ndo
produzem distor¢des nos instrumentos de governabilidade e nas instituicdes
democratico-representativas do Estado. Por seu turno, inconstitucional serd a
criacdo do direito ou a formulagdo de politicas publicas pelos juizes como uma
transposicdo daquelas func¢des descritas na Constituicdo ou, ainda, o exercicio
daquelas autorizadas, porém, realizadas para maquiar as distor¢cdes e os im-
pactos profundos nos meios de governabilidade e nas instituicdes democréatico-
-representativas do Estado, sob a retérica da defesa dos direitos inscritos na
Constituicdo Federal.

Em sintese, a partir dessas categorias analiticas, buscar-se-a compreen-
der como a atuacgao deficiente do legislador serve como vetor de propulsdo do
ativismo judicial, tanto em seu género como em suas espécies. Desse modo,
observa-se que cada uma dessas espécies implica um grau estavel e instavel de
subjetivismo dos Magistrados, consoante descrito anteriormente, o que passa a
ser verificado a partir da atuagdo do Poder Legislativo.

2 ATUAGAO DEFICIENTE DO LEGISLADOR COMO FATOR DE ATIVISMO JUDICIAL

Avancando-se nos objetivos analiticos da presente pesquisa, faz-se im-
perioso examinar a hipétese levantada, no sentido de que a atuagdo do legis-
lador possui um impacto direto no cenario politico-juridico, pois, dependendo
dos resultados, os riscos* assumidos por essa decisdo implicardo um conjunto

46  Cf. STERN, Klaus. Jurisdiccion constitucional y legislador. Traduccion, notas y estidio perliminar de Alberto
Oehling de Los Reyes. Madrid: Editoraial Dykinson, 2009. p. 67-71.

47  Em relacdo ao subjetivismo interpretativo, Gustavo Zagrebelsky aduz que: “Asi pues, la razén de la temida
‘explosién’ subjetivista de la interpretacion se encuentra, una vez mas, en el caracter pluralista de la
sociedad actual y de esa sociedad parcial que es las comunidad de los juristas y operadores juridicos. Estos
asumen ‘puntos de vistas’ distintos que no pueden dejar de reflejarse en su actuacion, y esta diversidad
se acentua por la novedad de los problemas continua y urgentemente planteados por la evolucién de
la ciencia, la técnica y la economia. La causa de la falta de certeza en los procesos de aplicacion del
derecho no radica en una mala disposicién mental de los juristas, sino en el agotamiento de un cuadro
de principios de sentido y de valor compartido por la generalidad. Al faltar un dnico y seguro horizonte de
expectativas en orden a los resultados de las operaciones de interpretacion, los caminos de la jurisprudencia
terminaran bifurcandose y, en muchos casos, se perdera también la posibilidad de distinguir el ‘principal’
de los ‘desviados™ (ZAGREBELSKY, Gustavo. E/ derecho ddctil: ley, derechos, justicia. Traduccién de Marina
Gascon. 9. ed. Trotta: Madrid, 2009. p. 145-146).

48 A respeito do conceito de risco, Raffaele De Giorgi, em uma perspectiva sistémica luhmanniana, trata do
problema do risco como uma relagéo de simbiose entre futuro e sociedade, pautado na concepcédo de que a
racionalidade dos sistemas ndo podera controlar o futuro, mas, ao contrério, podera gerar mais incertezas,
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de demandas sobre a direcdo do Estado (governabilidade) ou sobre as poli-
ticas publicas, enquanto instrumentos politico-administrativos de realizagao
dos direitos sociais, o que terd como resultado uma atuagdo ativista do Poder
Judiciéario.

Uma das maiores celeumas a esse respeito encontra-se no plano das
policies, tendo em vista um conjunto de demandas que sdo levadas a esfera
judiciaria e provocam a revisdo judicial (o controle difuso da constitucionalida-
de) dessas politicas publicas na dimensao de seu conteido* ou escolhas, bem
como possuem pedidos que demandam decisdes discricionarias ou ativistas. A
polémica se mostra justamente na compreensao de que os recursos estatais sao
escassos, ou seja, a dimensao econdmica da realizagdo dos direitos sociais, por
meio da avaliagdo dos custos decisorios e dos custos de transagdo para sua exe-
cucdo dessas decisdes™, porque, levando-se em consideragdo essas premissas,
toda escolha legislativa é contingente, ou seja, poderia ser de outra forma, pois
as decisdes, na maioria dos casos, sdo tomadas de acordo com os programas
de governo referendados de forma democratica pelas elei¢des, o que torna, em
tese, transparente a escolha de quais serdo prioridades, ou seja, que serdo umas
e ndo outras para construcdo das politicas puiblicas, sendo que tal dimensao
escapa do olhar dos Tribunais, os quais se mostram miopes dessa globalidade
de condicdes institucionais.

conforme se depreende de suas palavras: “O risco condensa uma simbiose particular entre futuro e sociedade:
ele permite construir estruturas nos processos de transformacédo dos sistemas, especificar as emergéncias de
ordens nas estruturas dos sistemas. O risco €, na realidade, uma construcdo da comunicacéo que descreve
a possibilidade de arrepender-se, no futuro, de uma escolha que produziu o dano que se queria evitar. Dessa
forma, o risco esta ligado ao sentido da comunicagao e é relevante por este aspecto, ndo pelos vestigios que
podem existir na consciéncia. O risco estabelece a necessidade de um célculo de tempo segundo condigdes
a respeito das quais nem a racionalidade, nem o célculo de utilidade, nem a estatistica podem fornecer
indicacoes Uteis. Nestas condicoes de nao saber aquilo que, realmente, se pode saber é que cada redugao
ou minimizacéo do risco aumento o préprio risco” (DE GIORGI, Raffaele. Direito, tempo e meméria. Trad.
Guilherme Leite Gongalves. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 232).

49 A respeito das trés dimensdes da politica, faz-se mister colacionar a sua digressao feita por Klaus Frey: “De
acordo com os mencionados questionamentos da ciéncia politica, a literatura sobre policy analysis diferencia
trés dimensoes da politica. Para a ilustragao dessas dimensdes, tem-se adotado na ciéncia politica 0 emprego
dos conceitos em inglés de polity para denominar as instituicoes politicas, politics para os processos politicos
e, por fim, policy para os contelidos da politica: a dimensao institucional polity se refere a ordem do sistema
politico, delineada pelo sistema juridico, e a estrutura institucional do sistema politico-administrativo; no
quadro da dimensao processual, politics tem-se em vista o processo politico, freqiientemente de carater
conflituoso, no que diz respeito a imposicao de objetivos, aos contetdos e as decisoes de distribuicao; a
dimensao material policy refere-se aos contetidos concretos, isto €, a configuracédo dos programas politicos,
aos problemas técnicos e ao contelido material das decisoes politicas. Essa diferenciagao tedrica de aspectos
peculiares da politica fornece categorias que podem se evidenciar proveitosas na estruturagdo de projetos de
pesquisa. Todavia, ndo se deve deixar de reparar que na realidade politica essas dimensdes séo entrelagadas
e se influenciam mutuamente” (FREY, Klaus. Politicas publicas: um debate conceitual e reflexdes referentes a
prética da analise de politicas publicas no Brasil. Planejamento e Politicas Publicas (IPEA), Brasilia, v. 21,
p.216-217, 2000).

50 A respeito de tal concepcao acerca da prestacao dos servicos publicos e do planejamento das politicas
pUblicas para implementagao dessas atividades frente ao orcamento publico, Cass Sunstein e Stephen
Holmes asseveram que os direitos somente podem ser prestados onde haja orcamento suficiente, pois, “levar
os direitos a sério significa tomar a sério a escassez dos recursos publicos” (SUNSTEIN, Cass; HOLMES,
Stephen. The cost of rights: why liberty depends on taxes. New York: Norton, 1999. p. 14-15).
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Assim, o Poder Judiciario, ao observar as politicas pablicas nao possui
essa dimensdo, o que aparece como uma possivel atuagao deficiente do legisla-
dor aos olhos dos Tribunais, todavia, na pratica, tal conduta se mostra adequada
ao cenario politico, porque leva em consideracdes todas as variaveis do calculo
de risco (relagdo custo/beneficio) e nem sempre é analisada pelo Poder Judicia-
rio nos procedimentos de revisdo judicial.

Desse modo, teceu-se essa observacdo para demonstrar que nao é esse
tipo de atuacdo legislativa que se podera considerar como deficiente, pois a
atuagdo dentro de um programa de governo encontra-se dimensionada pelo
espectro decisério da politica, bem como tem legitimidade popular, porque foi
referendada pelo voto popular durante a escolha democrética dos representan-
tes politicos do povo.

O problema, entretanto, aparece quando o proprio povo ndo reconhece
as instituicdes democréticas ou seus representantes como capazes de garantir a
materializacdo de seus interesses, mas declaram que visualizam, antes, institui-
¢oes (partidos e candidatos) capturadas pelos grupos de interesse que patroci-
nam as campanhas eleitorais, para, posteriormente, cobrarem favores, por meio
da satisfagdo de politicas distributivas a seu favor®!, o que representa um déficit
democratico.

Dessa forma, a atuagdo legislativa deficiente implica uma atuacdo que
distorce o sentido da representacao popular, para privilegiar os grupos de inte-
resses que exercem pressdo ou fazem lobby no cenério politico.

O tratamento dessa atuagdo deficiente sera, outrossim, realizada por
meio de duas categorias analiticas: a hipertrofia e a omissao legislativa. A partir
desses dois modos de atuagdo deficiente, buscar-se-a compreender a relagao
entre esse tipo de construcao legislativa e o ativismo judicial.

Portanto, a manipulacdo do direito, em favor de grupos de interesse ocul-
tados por uma atuagdo deficiente e transferéncia das responsabilidades politi-
cas das instituicdes democraticas para arena decisoria do Poder Judiciario, sera
0 objeto de investigacdo das duas subsecdes seguintes, para verificar tanto a
superproducdo legislativa como a sua auséncia de regulagdo como vicios da
atuagdo legislativa que geram déficits democraticos, os quais tentam ser contor-
nados pela atuacdo politizadas dos Tribunais, mas que, na pratica, acabam por
provocar mais distor¢des e potencializar uma democracia deficiente e carente
de representacdo politico-institucional.

51 No cenario brasileiro, a questao da captura do Congresso, dos partidos politicos e dos préprios membros dos
poderes politicos, em ambito nacional, foi tratado por Wagner Pralon Mancuso, o qual aduz que captagao
nao seria a Unica maneira influéncia dos grupos de interesse: “N&o cabe nenhum reparo a constatacéo dos
autores sobre a presencga generalizada do comportamento de rent-seeking. De fato, ndo escapa a qualquer
observador da cena politica brasileira que varias empresas e associagdes empresariais do segmento industrial
tém sabido explorar as oportunidades oferecidas pelo sistema politico para extrair vantagens particulares e
que os privilégios assim alcancados trazem consequéncias negativas para as finangas puUblicas e para o resto
da sociedade. No entanto, os expoentes da tese parecem ainda nédo ter notado que o comportamento de
rent-seeking, embora amplamente disseminado, ndo é a Unica forma de atuagdo politica da indUstria”
(MANCUSO, Wagner Pralon. O lobby da industria no Congresso Nacional. Sao Paulo: EDUSP, 2007. p. 110).
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2.1 ATUAGI\U DO DEFICIENTE DO LEGISLADOR COMO HIPERTROFIA LEGISLATIVA

Consoante se observou alhures, um dos vicios da atuacdo deficiente do
legislador constitui-se na superproducdo ou hipertrofia de regulagdo estatal.

A hipertrofia legislativa é fendmeno tipico do Estado Social de Direito ou
da sua propria crise, como asseverou Giinther Teubner®?, pois as esferas sociais
da vida passam a ser objeto de prescri¢cdo constitucional, legislativa e regula-
mentar, porque o Estado ndo intervém apenas no dominio econdmico, mas em
todas as areas atinentes a vida em sociedade, do que resulta uma juridificagdo
das esferas sociais, tais como a politica, a economia, a salde, a educagdo, a
ciéncia, os esportes, a religido, etc., implicando uma criagdo vultosa e explosiva
da regulagdo estatal.

Juridification is an ugly word — as ugly as the reality which it describes. The old
formula used to describe the excess of law, fiat justitia, perat mundus, at least had
the heroic quality of a search for justice at all cost. Today we no longer fear the
proliferation of law will bring about the end of the world but we do fear ‘legal
pollution’. The bureaucratic sound and aura of the word juridification indicate
what kind of pollution is primarily meant; the bureaucratization of the world.
To put it in the language of sociology law, when used as a control medium of
the welfare state, has at its disposal modes of functioning, criteria of rationality
and form of organization which are not appropriate to “life-world” structures of
the regulated social areas and which therefore either fail to achieve the desired
results or do so at the cost of destroying theses structures. The ambivalence of
juridification, the ambivalence of a guarantee of freedom that is at the same time
a deprivation of freedom, is made clear in the telling phrase “the colonialization
of the life-world”, which was coined by Habermas. Social Modernization at the
expense of subjection to the logic of system and the destruction of intact social
structure is the essence of this idea.>

Em um cenario de hipertrofia legislativa, paradoxalmente, o espaco para
decisdes discricionarias, no ambito do Poder Judiciario, é ampliado, tendo em
vista que ha um potencial maior para a criatividade judicial por conta da exa-
gerada regulacdo estatal®, principalmente com a constitucionalizacdo dessas
esferas da vida como direitos econdmicos e sociais®™.

52  Cf. TEUBNER, Giinther. Juridification of social spheres: a comparative analysis in the areas of labor, corporate,
antitrust and social welfare law, p. 3.

53 Idem, p. 3-4.

54 Nesse sentido, Celso Fernandes Campilongo assevera tal relagado de complementaridade entre ativismo judicial
(producao de direito judicial) e hipertrofia legislativa, nos seguintes moldes: “Certamente, a hipertrofia do
direito legislado apenas reforca e alimenta as possibilidades do direito judicial. Também n&o se trata de negar
a expanséo global do Poder Judiciério e suas conotagdes politicas. O importante é salientar, mais uma vez,
que, na sociedade moderna, democracia é sinénimo de elevada complexidade e pressupde a diferenciacao
funcional entre sistema juridico e sistema politico. Por isso, o processo de ampliagdo dos poderes do juiz,
de um lado, e a tentativa de implantacédo de simulas vinculantes, de outro, ao transferirem para o sistema
juridico critérios operativos da politica (em termos de liberdade, rapidez e amplitude dos vinculos decisérios),
expdem os dois sistemas a uma ‘desdiferenciacéo’ incompativel com a democracia e a complexidade moderna.
Sao tipicos de uma modernidade periférica, pois violam o carater autopoiético dos dois sistemas e reforcam
os impedimentos reciprocos” (CAMPILONGO, Celso Fernandes. O direito na sociedade complexa. Sao Paulo:
Max Limonad, 2000. p. 87).

55 Cf. TEUBNER, Giinther. E/ derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, p. 90.



1 8[] ....................................................................... DPU N 43 — Jan-Fev/2012 — SECAD ESPECIAL — TEORIAS E ESTUDOS CIENTIFICOS

Isso porque, ao contrario do que parece, uma superproducao legislati-
va ou mesmo a constitucionalizagdo®® de direitos nao implica a redugao dos
espacos de liberdade de decisdo do juiz, mas os amplia, na medida em que a
hipertrofia legislativa sempre acaba sendo realizada de forma desordenada, pro-
vocando um conjunto de contingéncias decisérias. Tais contingéncias se mos-
tram com a obscuridade dos institutos juridicos, as antinomias e as lacunas pro-
duzidas por esse tipo de atuagdo legislativa, haja vista que, muitas vezes, essa
legislacdo cria ou declara novos direitos, mas nao precisa os mecanismos de sua
realizacdo, bem como nao fornece a indicagao de quem é o ente responsavel
por sua materializacdo, o que acaba sendo levado ao Poder Judiciario, que é
obrigado a langar mdo da discricionariedade judicial para resolver o problema.

Nesse sentido, tanto o ativismo judicial constitucional como o ativismo
judicial inconstitucional ganham espaco, pois permite-se uma maior criativida-
de judiciéria para resolver as demandas, o que maximiza outro vetor importante
da hipertrofia legislativa, a explosao da litigiosidade®. Essa explosdao se mostra
latente porque, na medida em que ha muita legislagdo, desencadeia-se uma
série de conflitos, os quais vao se multiplicando diariamente e permitem que se
resolvam tais casos pela criacdo judicial nos termos da Constituicao Federal ou
em termos de uma atuacdo que se volta contra o direito posto, em um tipo de
decisionismo judiciario ou no plano do Supremo Tribunal Federal, uma supre-
mocracia®® avessa aos padroes normativos da Constitui¢ao.

56 No que tange a questdo da Constitucionalizacao das esferas da vida social, Oscar Vilhena Vieira salienta
que tal pretensao é uma desconfianca da populagao em face da propria representacéo politica, entretanto,
a implicacao consiste no amesquinhamento do sistema representativo, conforme se infere, in verbis: “Este
processo de expansdo da autoridade judicial, contudo, torna-se mais agudo com a adogéo de constituigdes
cada vez mais ambiciosas. Diferentemente das constituicoes liberais, que estabeleciam poucos direitos e
privilegiavam o desenho de instituicdes politicas voltadas a permitir que cada geracdo pudesse fazer as
suas proprias escolhas substantivas, por intermédio da lei e de politicas publicas, muitas constituicoes
contemporaneas sao desconfiadas do legislador, optando por sobre tudo decidir e deixando ao legislativo e ao
executivo apenas a funcdo de implementacao da vontade constituinte, enquanto ao Judiciario fica entregue a
fungéo Gltima de guardido da constituicdo. A hiperconstitucionalizagao da vida contemporanea, no entanto,
é consequéncia da desconfianga na democracia e ndo a sua causa. Porém, uma vez realizada a opgao
institucional de ampliacédo do escopo das constituicoes e de reforco do papel do judiciario, como guardiao
dos compromissos constitucionais, isto evidentemente contribuird para o amesquinhamento do sistema
representativo” (VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit., p. 443).

57 Ao tratar das decisdes judiciais e do problema do aumento da litigiosidade, José Eduardo Faria estabelece
algumas razoes que impossibilitam a simples subsungao nos casos levados ao Judiciario apés a Constituicao
Federal de 1988, nos seguintes termos: “Como tendem a desafiar a rigidez l6gico-formal do sistema juridico
em vigor, contrapondo uma racionalidade material a racionalidade formal tao cultivada pelas concepcoes
legalistas e normativistas de inspiracdo liberal, essas situacoes inéditas tém posto o Judiciario diante da
necessidade de rever algumas de suas funcoes basicas. Estas, no ambito de um aparelho burocratico com
regras proprias de organizagao e de atuacao especifica desenvolvida e aplicada por um corpo de profissionais,
ja ndo conseguem mais decidir mediante a simples aplicacdo de normas abstratas gerais e univocas a casos
concretos, restituindo os direitos violados e reprimindo seus respectivos violadores. Desde que grupos sociais
alijados do acesso a justica descobriram os caminhos dos Tribunais, orientando-se por expectativas dificilmente
amoldaveis as rotinas judiciais, utilizando de modo inventivo os recursos processuais e explorando todas as
possibilidades hermenéuticas propiciadas por normas de ‘textura aberta’, como normas-objetivo, as normas
programaticas e as normas que se caracterizam por conceitos indeterminados, o Judiciario se viu obrigado a
dar respostas para demandas para as quais ndo tem nem experiéncia acumulada nem jurisprudéncia firmada”
(FARIA, José Eduardo (Org.). Op. cit., p. 52-53).

58 Cf. VIEIRA, Oscar Vilhena. Op. cit., p. 450.
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Dessarte, a superproducdo legislativa acaba se apresentando como um
vicio da atuagdo legislativa, na medida em que esse inchaco de leis permite
iludir a defesa dos interesses populares, quando, na realidade, esconde por tras
a concessao de privilégios a grupos de interesse, o que compromete o ideal de
democracia, engendrando um déficit democrético.

Outra caracteristica da hipertrofia legislativa consiste na produgao de leis
cada vez mais vagas, como conceitos juridicos indeterminados, o que serve
como mecanismo de fuga da responsabilidade politicas da criacao das decisoes
vinculantes, enquanto padrdes normativos, o que viabiliza uma maior atuagao
do Poder Judiciario®.

Assim, a Magistratura é convocada ou provocada pelo jurisdicionado a
equacionar a imprecisdo do direito e estabilizar os niveis de inseguranca juri-
dica, como mecanismo de freio e contrapeso diante das distor¢des dos poderes
politicos (Legislativo e Executivo). Entretanto, na préatica, essa funcao, ao invés
de reduzir os riscos decisérios, os amplia, na medida em que, no cenario do
ativismo judicial, especialmente do ativismo judicial inconstitucional, prolifera
um conjunto de decisdes ad hoc e precedentes heterogéneos, o que torna a cria-
¢do e a propria interpretagdo do direito mais fragmentada e instavel, bem como
tem um alto custo de transagdo, na medida em que, por vezes, sé chegam a um
provimento definitivo no Supremo Tribunal Federal, o que nem sempre significa
certeza de atendimento do pleito®.

59 Esses direitos novos passam a exigir conhecimentos técnicos que os juizes nao possuem, bem como os
Magistrados nem sempre conseguem compreender as transformacoes da velocidade da alteracéo do Direito,
enquanto uma forma de rede social, propria da sociedade globalizada, consoante salienta José Eduardo
Faria: “Assumindo assim a forma de rede, esses inimeros microssistemas legais e essas distintas cadeias
normativas se caracterizam pela extrema multiplicidade, variedade e heterogeneidade de suas regras e de seus
mecanismos processuais; pela evidente provisoriedade e mutabilidade de suas engrenagens normativas, uma
Vez que as regras ja nao sao mais relativamente estaveis, modificando-se no curso da partida; pela tentativa
de acolhimento de uma pluralidade de pretensoes contraditérias e, na maioria das vezes, excludentes; pela
geracao de conflitos e discussdes extremamente complexas, em matéria de hermenéutica, exigindo dos
operadores e dos intérpretes conhecimentos especializados nao apenas no ambito do direito positivo, mas,
igualmente, nos planos da macroeconomia, da engenharia financeira, da contabilidade, das técnicas de
auditoria e compliance, das ciéncias atuariais, da tecnologia das comunicagoes, da informética, da analise
de risco sistémicos, etc.” (FARIA, José Eduardo. Sociologia juridica: direito e conjuntura. Sao Paulo: Saraiva,
2008. p. 67).

60 Nesse particular, Roberto Mangabeira Unger afirma que “ha circunstancias em que os juizes podem e devem
exercitar um fragmento dessa autoridade a fim de que os 6rgaos politicos e a cidadania também possam
fazé-lo; eu as analisarei em breve sob a forma da excegao do governo judicial. Na maior parte, contudo, tal
tarefa esta além do que os juizes podem realizar eficaz ou legitimamente. Se eles insistem em realizé-lo,
correm o risco de ser levados pela necessidade de conciliar ambicdo e modéstia a um reformismo grosseiro
e circunstancial, que produz tanto mal quanto bem. [...] Mesmo que o juiz escolha sensatamente a linha
do avanco democratico, descobre mais que frequentemente que a sua deficiéncia de poder e legitimidade
o impede de lidar com as estruturas institucionalizadas de onde a maior parte da desigualdade e exclusédo
se origina; que a fuga de causas Ultimas é logo tratada com a sua santificacdo; que seus beneficios acabam
desviados para os segmentos ndo merecedores de grupos merecedores; que sua arrogancia e casuismo ajudam
a manter aqueles em situacao de desvantagem desorganizados e divididos; e que os efeitos praticos sejam
tao infimos quanto a intervencéo corretiva é ruidosa. Além disso, usar qualquer litigio concreto para levar a
histéria para frente pode, com frequéncia, corromper o ideal de preocupacéo com as pessoas, bem como o
ideal de autogoverno popular, ao subordinar os problemas dos litigantes as aspiracdes de uma providéncia
togada” (UNGER, Roberto Mangabeira. Op. cit., p. 145-146).
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Logo, quando o Poder Judiciério, diante de uma hipertrofia de direitos,
com conceitos juridicos abertos, vagos e indeterminados, decide, de forma dis-
cricionaria ou ativista, terminando por majorar o déficit democratico, ao invés
de minora-lo, tendo em vista que se instala um governo dos juizes, os quais nao
tém representatividade popular, mas tdo somente possuem uma compreensao
de técnica das operagdes juridicas e s6 conseguem ver a politica pelos olhos do
direito, sem compreender as dimensdes em que se inserem os conflitos sociais
préprios desse tipo de arena.

Verifica-se que o cenario da hiperproducao legislativa nao resolve o pro-
blema do ativismo judicial, tampouco elimina o déficit democratico, mas, ao
contrario, potencializa ambas as contingéncias sociais, o que implica uma si-
tuacdo de alto risco institucional, porque ilude os destinatarios normativos, por
conta da declaracao de direitos, quando, na realidade, escamoteia os beneficios
concedidos aos interesses organizados.

Ademais, no ambito do Poder Judiciario, ndo apenas o problema da ins-
tabilidade decisoria e da inseguranca juridica, por meio de decisdes ad hoc e
de precedentes heterogéneos, se mostra significante, mas esse proprio cenario
de instabilidade, em que o Judiciario aparece como arena politica, pode ser,
ainda, mais chocante, na medida em que, nessa conjuntura, pode ocorrer a
manipulacdo desse Poder do Estado, por grupos de interesse que se alimentam
de forma parasitaria, por meio do lobby judiciéario, para a obtencdo judicial de
seus beneficios, o que se mostra preocupante para a imparcialidade deciséria.

Esses efeitos, ainda, sdo de menor risco, perto da possibilidade de ven-
da e compra de sentengas, manipulacdo de um conjunto de decisdes para fa-
vorecimentos pessoais, familiares ou de determinados grupos, sendo tudo isso
obscurecido pela desordem de uma normatividade vasta, antindbmica e cheia
de lacunas. A hipertrofia legislativa®!, assim, maximiza a discricionariedade ju-
dicial, o que potencializa a inseguranga juridica pela falta de padronizagao e
uniformizagdo deciséria no ambito do Poder Judiciario, o que permite encobrir

61 Arespeitoda hipertrofia legislativa, Celso Fernandes Campilongo tece importantes consideracoes, demonstrando
sua condicao de vicio: “Essas referéncias aclaram por que a producao legislativa parlamentar € um continuo
problema para a o sistema juridico. A hipertrofia legislativa ilustra bem um processo de mudanga quantitativa
na producéo da lei. Caracteriza-se pela pletora de leis, decretos e regulamentos e pela expansao da atividade
legiferante tanto do legislativo quanto da Administracdo. Tudo isso num contexto de tridimensionalidade de
circuito politico, onde principalmente o publico atua como elemento de feedback e constante aumento da
complexidade do sistema. De outra parte, a regulagao legislativa avanca sobre os mais variados aspectos
da vida social, passando a ‘juridificar’ esferas de convivéncia que antes nao entravam no rol dos temas de
relevancia juridica. E tudo isso num ritmo de variagao e de instabilidade que provoca modificagdes também
qualitativas na legislacao. Facil imaginar que essa multiplicacdo de quantidade e qualidade das normas passe
a introduzir no sistema juridico, para além de uma inevitavel incoeréncia, inconsisténcia e sobreposicao
normativa, uma série de questdes que nédo se prestam facilmente a decisao judicial. Comecam a se repetir
casos insollveis no interior de um sistema que ‘ndo pode nao decidir’ (a dupla negacao do non liquet).
Algumas dessas questdes sao de dificil resolucao pelo proprio sistema politico. Entretanto, a politica pode se
socorrer de estratégias de adiamento ou de delegacao do poder decisério que o sistema juridico nao possui. O
sistema politico sobrecarrega o sistema juridico e, com isso, aumentam a liberdade e a discricionariedade do
juiz diante da lei. A diferenciacédo do direito, nesse sentido, incorpora uma variabilidade estrutural que expande
situagdes ‘juridicizaveis’ e os poderes do juiz. Numa palavra: ‘politiza’ a Magistratura”) CAMPILONGO, Celso
Fernandes. Politica, sistema juridico e deciséo judicial, p. 92).
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uma série de corrupgoes institucionais e colocar em xeque a democracia no
caso brasileiro.

Portanto, depreende-se que os resultados da hipertrofia legislativa apon-
tam para ampliagdo do risco democratico, na medida em que possibilitam um
maior favorecimento dos grupos de interesse no ambito legislativo, bem como
uma atuagdo ativista do Poder Judiciario, especialmente de uma atuacdo in-
constitucional, mas maquiada pelo uso dos procedimentos e de um cenario de
alta discricionariedade, encobrir um conjunto de distor¢des da imparcialidade
judicial. Além disso, mesmo no caso de ndo se afetar a imparcialidade judicial,
quando os Magistrados pretendem suprir o déficit democratico por meio do pro-
vimento jurisdicional, o resultado é a majoragao de tal deficiéncia institucional,
porgue os juizes ndo possuem legitimidade popular para tal intento.

Em sintese, a hipertrofia legislativa corrobora a distor¢do institucional da
politica, bem como uma observagdo analitica serve como um vetor de propul-
sdo do ativismo judicial, o qual se manifesta em suas duas espécies, mas, prin-
cipalmente, na sua vertente inconstitucional, o que autoriza uma série de outras
distorgdes institucionais que, ao invés de purgarem pela solucdo dos conflitos,
criam novos conflitos e engendram novas questoes a serem debatidas, para ndo
dizer que implicam a precarizacido da prépria democracia, o que acaba por
tornar o exercicio da soberania pife, em termos de eficiéncia, por conta da cen-
tralizacdo do trabalho, ao invés da sua distribuicdo®.

2.2 ATUAGI\U DEFICIENTE DO LEGISLADOR COMO OMISSAQ LEGISLATIVA

Outra forma de atuagdo deficiente do legislador que serve como elemen-
to de propulsdo do ativismo judicial e das decisdes discricionarias é a auséncia
de legislacdo que garanta a facticidade ou a materializagdo dos valores insti-
tucionalizados no texto da Constituicdo, ou seja, a omissdo legislativa, assim
como a hipertrofia legislativa tem como resultado final uma protagonizacao
judiciaria.

A omissao legislativa® permite a discricionariedade judicial em seu senti-
do mais puro, bem como incita a politizagdo do Judiciario em seu sentido mais
amplo, ou seja, a auséncia de regulagdo normativa por parte do Poder Legislati-

62 Arespeito da importancia da separacao de poderes para a eficiéncia do proprio Estado, Jon Elster afirma que “a
separacédo dos poderes pode, naturalmente, servir também a outros propdsitos. Ao assegurar a especializagao
funcional, a separagao dos poderes pode aumentar a eficiéncia. A necessidade de um brago executivo do
governo se origina, entre outras coisas, do fato de que nao seria eficiente confiar a um corpo legislativo o
comando em caso de guerra. Além disso, a separacdo de poderes pode reduzir a corrupgao e impedir que
um brago do governo interfira indevidamente na tarefa dos outros” (ELSTER, Jon. Ulisses Liberto: estudos
sobre racionalidade, pré-compromisso e restricdes. Trad. Claudia Sant’Ana Martins. Sao Paulo: UNESP, 2009.
p. 196).

63 No que tange ao conceito de omisséo legislativa, importante observar que essa tem seu aspecto de importancia
na medida em que se trata de uma omisséao inconstitucional, a qual, nas palavras de J. J. Canotilho, pode
ser descrita da seguinte forma: “[...] a omissao legislativa inconstitucional significa que o legislador ndo faz
algo que positivamente Ihe era imposto pela constituicao. Nao se trata, pois, apenas de um simples negativo
nao fazer; trata-se, sim, de nao fazer aquilo a que, de forma concreta e explicita, estava constitucionalmente
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vo propicia um amplo espaco para criagdo do direito judiciario, o qual significa
a potencializagao do ativismo judicial.

O proprio ordenamento juridico brasileiro, ao criar os mecanismos de
judicializagao da politica, propiciou o ativismo judicial (enquanto atividade
criativa dos juizes) na medida em que estabeleceu a a¢ao direta de inconstitu-
cionalidade por omissdo, no ambito do controle de constitucionalidade pela via
concentrada, bem como o mandado de injungdo na via incidental.

Nesse diapasdo, ao mesmo tempo em que esses mecanismos servem
como instrumentos da normatividade juridica que permitem a supressdo de
lacunas do direito constitucional, para garantia dos direitos fundamentais, en-
gendrando a possibilidade do ativismo constitucional. Entretanto, tal fendmeno
institucional tem como um de seus efeitos perversos o desencadeamento do
ativismo inconstitucional ou a intervencao judicial na politica como uma cons-
tancia.

Ademais, a propria omissao legislativa amplia o déficit democrético na
medida em que o Poder Legislativo transfere a responsabilidade da regulacao
juridica para o ambito do Poder Judiciario, recusando-se a decidir e a interferir
nos beneficios concedidos aos grupos de interesse, o que abre a brecha para
a intervengdo, cada vez maior do Poder Judicidrio, ndo apenas na fiscalizagao
da Constitucionalidade, mas no funcionamento operacional das institui¢cdes de-
mocraticas®.

Nesse plano, o Poder Judiciario passa a operar como uma arena politica
(verdadeiro veto player), na medida em que passa a construir o direito nos va-
zios deixados pela legislacao, a partir do que os Ministros do STF acabam en-
tendendo como constitucional, por conta da falta, inclusive, da homogeneidade
decisoria do préprio 6rgdo de clpula do Poder Judiciario®.

Assim, a falta de regulagdo juridica por parte do legislador, agregada ao
ativismo judicial, amplia o processo de politizagdo do Judiciario, na medida
em que 0s grupos que nao tém sua pretensdo atendida no ambito legislativo,
nas agéncias reguladoras e nos demais 6rgdos administrativos, se voltam para
o Judiciario com o intuito de obter beneficios distributivos, por meio do lobby
judicial.

E justamente na omissao legislativa que fica escancarada a atuacio ativis-
ta do Judiciario, hodiernamente, na medida em que esse se encontra obrigado
a solucionar os conflitos e, verificando que declarar o legislador em mora nao

obrigado” (CANOTILHO, J. J. Constituicéo dirigente e vinculagéo do legislador: contributo para compreensao
das normas constitucionais programéticas. Reimpresséo. Lisboa: Coimbra, 1994, p. 331).

64 Nitida é tal pretensdo no caso da hipdtese de perda de mandato criada pelo TSE (Res. 22.526/2007), por
conta da infidelidade partidaria, nao previsto no rol taxativos do art. 55 da CF, o que implica uma mutacao
inconstitucional, a qual foi vista como Constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, em sede do controle
incidental de constitucionalidade, nos autos dos Mandados de Segurangas n° 26.602, 26.603 e 26.604.

65 Um desses casos emblematicos de ativismo judicial encontra-se inserto na decisao proferida pelo Ministro
Celso de Mello na APF 45.
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tem efeito algum, acaba por construir decisdes que venham de encontro com as
prescri¢cdes constitucionais®®.

Tanto é assim que nos casos de omissdo sdo possiveis as sentencas adi-
tivas e as sentengas substitutivas, as quais implicam o controle de constitucio-
nalidade por omissdo, em espécies de construcdo judiciaria da supressao da
omissao legislativa, por meio da decisao judicial, o que se mostra como uma fa-
ceta do ativismo judicial constitucional, porém, podendo desembocar em uma
espécie de ativismo judicial inconstitucional, por conta da manipulacao desses
instrumentos para construgdo de direito flagrantemente incompativeis com a
ordem juridica, ou, em outras palavras, eivados pelo vicio da inconstitucionali-
dade ou resultam numa espécie de mutacao inconstitucional®’.

Ademais, o caso da omissdo legislativa se mostra assaz visivel especial-
mente no plano dos direitos sociais, seja por politicas publicas parcialmente
omissas, seja pela auséncia na formulacao das policies adequadas. Nesse senti-
do, autoriza-se o Judiciario a realizar a revisao judicial dessas decisdes politicas,
o0 que, outrossim, mostra o despreparo dos juizes, na medida em que ndo conse-
guem entender as questdes financeiras, os rearranjos institucionais e tampouco
a limitagdo dos recursos publicos.

Portanto, verifica-se que omissdo legislativa desemboca, outrossim, em
um ativismo judicial que poderia ser constitucional, mas, na maioria dos casos,
mostra-se inconstitucional, tanto porque os juizes ndo compreendem a dimen-
sdo dos novos direitos, bem como ndo possuem qualquer conhecimento téc-
nico sobre orcamento ou impacto conjuntural do efeito de suas decisdes em
outras politicas publicas, o que mostra quao perigosa é a omissao legislativa e
o tipo de discricionariedade quase que absoluta é concedida ao Magistrado, no
momento em que opera a revisao judicial da omissao®.

66 O caso da greve do servigo publico se mostra evidente, na medida em que, mesmo apds uma deciséo ativista ou
de criacéo judicial para resolver o problema da regulagao politico-juridica, até hoje o Poder Legislativo se queda
inerte, quanto ao estabelecimento de um diploma normativo que verse sobre o assunto. Vide MIs 670-9/ES;
708-0/DF; 712-8/PA; e 721-7/DF.

67 No sentido de criticar a posigao ativista, Elival da Silva Ramos expde a possibilidade de distorgdes das regras
por meio do processo interpretativo, nos seguintes termos: “Se, por meio de exercicio ativista, se distorce, de
algum modo, o sentido do dispositivo constitucional aplicado (por interpretacao descolada do limites textuais,
por atribuicéo de efeitos com ele incompativeis ou que devessem ser sopesados por outros poder, etc.), estéd o
orgao judiciario deformando a obra do proprio poder constituinte originario e perpetrando auténtica mutacao
inconstitucional, pratica essa cuja gravidade fala por si s6. Se o caso envolve o cerceamento da atividade de
outro poder, fundada na discricionariedade decorrente das normas constitucional de principios ou veiculadora
de conceito indeterminado de cunho valorativo, a par da interferéncia na funcéo constituinte, havera a
interferéncia ipdevida na funcao correspondente a atividade cerceada (administrativa, legislativa, chefia de
Estado, etc). E de se ressaltar, portanto, que o ativismo judicial em sede de controle de constitucionalidade
pode agredir o direito vigente sob dois prismas diversos: pela deformacéo da normatividade constitucional e
pela deformacao, simultaneamente ou nao, do direito infraconstitucional objeto de fiscalizagao, nessa Ultima
alternativa mediante, por exemplo, a indevida declaracéo de constitucionalidade ou da inconstitucionalidade
de um dispositivo legal ou de variante exegética a partir dele construida” (RAMOS, Elival da Silva. Op. cit.,
p. 141-142).

68 Conforme Conrado Hiibner Mendes, um dos problemas recentes da teoria juridica e da dogmatica é mitificar a
atuacéo judicial como salvadores das politicas publicas que nao atendem ao interesse de certos individuos ou
de certas coletividades, mas os interesses majoritarios representativos ou, entdo, dos interesses organizados,
porém, esse constitui um atentado ao ideal democrético: “A obsessao tedrica com Tribunais, somada ao
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Em suma, observa-se que a omissdo legislativa, enquanto atuacgdo defi-
ciente do legislador, tem como resultado uma maximizagao do subjetivismo,
uma desordem orcamentaria operada pela intervencdo jurisdicional e uma
compreensdo equivocada dos direitos sociais, o que simboliza uma ampliacao
do déficit democrético e uma desmobilizacao social®.

3 0 ATIVISMO BRASILEIRO COMO DECORRENCIA DA ATUAGAO DEFICIENTE DO LEGISLADOR E
DA CONSTRUGAQ DESCONEXA DO DESENHO INSTITUCIONAL DECISORIO: A POSSIBILIDADE DE
DECISOES AD HOC E PRECEDENTES HETEROGENEOS

Consoante ja se demonstrou, o ativismo judicial, no caso brasileiro, tem
como um de seus vetores de propulsdo a atuacdo deficiente do Legislador, tanto
pela hipertrofia da regulacao como pela omissao legislativa, resultando em um
déficit democratico, em termos de representacdo, tendo em vista que os poderes
democraticos, principalmente o Poder Legislativo, sdo capturados pelos grupos
de interesse, o que representa mais um governo dos grupos do que propriamen-
te um governo popular’.

Entretanto, esses ndo constituem o nicleo essencial da multiplicacdo do
ativismo, mas sim a falta de uma engenharia institucional capaz de dar conta
dos problemas da incoeréncia e a inconsisténcia decisoria, ou seja, a criagdo e
a conexdo de mecanismos de uniformizacgdo e padronizacao da jurisprudéncia.
As consequéncias dessa auséncia de padronizagdo deciséria tém como efeito
uma crescente produgdo de decisdes ad hoc e precedentes heterogéneos.

No plano da criagdo dos instrumentos de padronizagdo e uniformizagao
da jurisprudéncia, observa-se que o sistema juridico brasileiro procura dar con-

absoluto siléncio em relagao ao legislador, fragiliza o papel que a Constituicdo pode desempenhar num
sistema politico. O legislador ndo esta isento de respeitar os limites constitucionais, independentes de uma
instituicao externa que o vigie. E, em funcao do desacordo inerente a interpretacéo constitucional, ndo me
parece aceitavel afirmar que uma instituicdo judiciaria possua habilidades cognitivas impares ou autoridade
moral superior para determinar o contetido do texto normativo. A interpretagao constitucional legislativa ndo é
descartavel. A teoria constitucional ndo pode eximir o legislador de firmar entendimentos consistentes sobre o
significado da Constituicao” (MENDES, Conrado Hibner. Controle de constitucionalidade e democracia. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 193).

69 No plano normativo-analitico, observa-se que o Judiciario, ao interpretar os direitos sociais de modo liberal, age
de modo a evitar o desenvolvimento de um processo democratico, na medida em que inviabiliza a atuacao dos
movimentos sociais como forma de protesto ao alojamento parasitario dos grupos de interesse e dos membros
do legislativo cooptados por esses interesses organizados. Essa desmobilizacdo se da, principalmente, em um
contexto ativista, que os juizes afirmam a legitimidade de sua atuagao discricionéria sob a muleta retérica da
garantia de direitos, os movimentos sociais vao ao Judiciario para proporem demandas coletivas para resolucdo de
seus conflitos, porém, o Terceiro Poder acaba por negar provimento aos seus pedidos, por conta de apenas operar
em uma légica liberal e resolver individualmente os conflitos sociais. Além disso, por conta da desarticulagao
organizacional prépria dos movimentos sociais, o Judiciario ndo Ihe da atencao durante as audiéncias publicas de
forma devida, bem como dificilmente permite a sua participagao como amicus curiae. Nessa lgica individualista,
o Judiciario mostra sua posicao antidemocratica, na medida em que entendendo apenas a dimensao liberal dos
direitos e ndo dimenséo social (igualdade material na decisao, ou seja, uma decisao que abarque a todos em
iguais condicdes), termina por conceder direitos, mas retirar a voz, desmobilizar os movimentos sociais e a luta
por uma democracia mais participativa. Essa postura que evita o dissenso e a atuagdo dos movimentos sociais
termina por manter o status quo, ou seja, um contexto que possibilite um governo dos juizes, com Magistrados
cada vez mais politicos que construam uma espécie de oligarquia togada.

70 Cf. DALH, Robert A. Poliarquia: participacao e oposicéo. 1. ed. 1. reimp. Prefacio de Fernando Limongi. Trad.
Celso Mauro Paciornik. Sdo Paulo: EDUSP, 2005. p. 36.
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ta da necessidade de instrumentos que tornem essa pretensao viavel, paradoxal-
mente, encontrando-se tais meios nos mesmos mecanismos que possibilitam a
judicializagao da politica e, via de regra, o ativismo judicial.

Esses instrumentos podem ser enumerados da seguinte forma: a) os ins-
trumentos do controle de constitucionalidade pela via concentrada ou direta,
dos quais se obtém decisdes com efeito vinculante” e eficacia erga omnes; b)
os mecanismos do controle de constitucionalidade pela via difusa ou incidental,
na medida em que se criam mecanismos de padronizagao dessas decisdes sobre
a constitucionalidade, como, por exemplo, as simulas vinculantes’, a reper-
cussao geral, a reclamacdo, o incidente de inconstitucionalidade e a clausula
de reserva plenario nos tribunais inferiores; e c) o incidente de uniformizacao
da jurisprudéncia.

Esses instrumentos, em tese, deveriam encontrar-se em conexao para evi-
tar, no minimo, os precedentes heterogéneos, ou seja, impedir que, dentro do
mesmo Tribunal, os diversos 6rgao colegiados decidissem a mesma questao de
forma diferente, o que implica uma aleatoriedade decisoria e uma irracionalida-
de, que, na pratica, o jurisdicionado, quando interpde um recursos ou propoe
uma acdo de competéncia originaria, fica a mercé da sorte (Alea) para saber
qual resultado sua demanda terd, de acordo com a distribuicdo realizada.

Nesse sentido, os precedentes heterogéneos representam um tipo concre-
to de ativismo judicial inconstitucional, na medida em que possibilitam a cria-
tividade dos juizes, porém, sem uma padronizacdo deciséria, terminando por
maximizar os riscos e os custos decisorios, bem como gerar uma inseguranga
juridica incalculavel. Isso porque a ideia do precedente pressupde uma vincu-
lagdo institucional que aponta para uma tradi¢cdo e um tipo formal de raciona-
lidade deciséria prépria dos Tribunais, entretanto, o seu predicado heterogéneo
significa o oposto da pretensdo tradicional, de forma que o Tribunal possui um

71 No particular, sobre o efeito vinculante do controle concentrado de constitucionalidade, Gilmar Ferreira
Mendes trata desse fendmeno da seguinte forma, no d&mbito do ordenamento juridico brasileiro: “Proferida
a declaragao de constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei objeto de acdo declaratdria, ficam os
Tribunais e 6rgao do Poder Executivo obrigados a guardar-lhes plena obediéncia. Tal como acentuado, o
carater transcendente dos efeitos vinculantes impde que sejam considerados nao apenas o contetido da parte
dispositiva da decisao, mas a norma abstrata que dela se extrai, isto é, a proposicdo de que determinado
tipo de situacédo, conduta ou regulagdo — e nao apenas aquele objeto do pronunciamento jurisdicional —
é constitucional ou inconstitucional e deve, por isso, se preservado ou eliminado” (MENDES, Gilmar
Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional. 1999,
p. 450-451).

72 A stmula vinculante (art. 103-A da Constituicdo Federal) é um tipico instrumento de padronizagao deciséria
no ambito do controle de constitucionalidade na sua via difusa ou incidental, possibilitando uma unidade
interpretativa do proprio direito e seus institutos, consoante afirma Roger Stiefelmann Leal, nos seguintes
termos: “Prefere-se, assim, via interpretativa que privilegie a unidade conceitual do instituto. Nesse sentido,
a atribuicdo de efeitos vinculantes as stimulas, a exemplo do que sucede em relacdo as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle abstrato de normas, tem como resultado pratico a imposicao de seus
fundamentos determinantes aos 6rgaos e poderes especificados na norma constitucional. A ratio decidendi
do verbete sumular — objeto da vinculacao — alcancga, na hipétese, os principios e interpretacoes asseverados
na motivagao dos reiterados julgados que embasam a sua edi¢do. Em outras palavras: os fundamentos
determinantes das simulas sao os fundamentos determinantes dos precedentes que Ihes deram origem”
(LEAL, Roger Stiefelmann. Op. cit., p. 177).
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conjunto de posi¢es antagdnicas internamente, ou seja, cada Camara, Turma
ou Secdo tem um entendimento diferente e o 6rgdo plenario ou a Corte Especial
ndo pde fim a essa divergéncia, porque toda vez que convocada a decidir, o faz,
mas tdo somente para negar seguimento, asseverando que a matéria ndo esta
amadurecida no seio do Tribunal e, por isso, de acordo com a discricionarieda-
de do Tribunal, deve-se manter o estado das coisas.

Assim, verifica-se que, principalmente, o incidente de inconstituciona-
lidade e sua clausula de reserva de plenario dificilmente sdo respeitados, bem
como o incidente de uniformizagdo da jurisprudéncia dos Tribunais pratica-
mente inexiste, o que, por conseguinte, tem como resultado final um conjunto
de reclamagdes no Supremo Tribunal Federal, por conta do descumprimento
dos preceitos das simulas vinculantes, das decisdes sobre a repercussao geral
e dos fundamentos determinantes do préprio controle de constitucionalidade
pela via concentrada.

Depreende-se, nesse caso, que hd um descompasso ou uma desconexao
dos instrumentos institucionais de uniformizagdo e padronizagdo da jurispru-
déncia dos Tribunais abaixo do Supremo Tribunal Federal, na medida em que
nado se encontram obrigados a estandardizar seus precedentes, tendo como ob-
servacao final uma alea deciséria e o aumento do custo judiciario, porque a de-
cisdo s6 obtera seu resultado final apenas no STF, o que torna morosa a justica
e alarga o custo de transacdo e operagdo do Judiciario, para aqueles que apenas
procuram uma tutela jurisdicional adequada’.

Ademais, como o sistema do controle de constitucionalidade é difuso,
cada Tribunal, cada juiz, passa a ser um Tribunal Constitucional™, o sentido das
normas constitucionais se esvazia, possibilitando uma vagueza e uma impreci-
sdo sobre quais sdo os direitos das partes, bem como qual é a interpretagdo dada
pelos Tribunais acerca da Constituicdo Federal.

73 A esse respeito, Elival da Silva Ramos, ao tratar das simulas vinculantes e salientar seu ganho qualitativo,
aponta, outrossim, para o descompasso institucional entre os mecanismos de uniformizacéao e padronizagéao da
jurisprudéncia, nos seguintes termos: “Nao ha como negar os ganhos proporcionados pela simula vinculante
em termos de uniformizagéo jurisprudencial, muito embora nao se elimine a disfuncao decorrente de nosso
sistema de controle de constitucionalidade, que continua a combinar difusao e incidentalidade, nao impedindo,
pois, que juizes e Tribunais ‘continuem a decidir de modo contraditério acerca da constitucionalidade de leis
e atos normais e decidir, por vezes, em carater definitivo (salvo propositura de acéo rescisoria, se cabivel)”
(RAMOS, Elival da Silva. Op. cit., p. 298).

74  No que tange a questdo do controle difuso de constitucionalidade, um dos principais problemas consiste
na falta de preparo dos juizes de carreira para apreciarem questdes de impacto politico, o que gera mais
inconsisténcias nos processos decisorios. A esse respeito, Roger Stiefelmann Leal assevera que, “sob esse
enfoque, o perfil do juiz constitucional assume papel de extremo relevo. Ocorre que o padrdo do Magistrado
de carreira, habituado as tecnicalidades da legislacéo ordinaria, apresenta sérias incompatibilidades com o
exercicio da jurisdicao constitucional, atividade que vai além, sobretudo em matéria de direitos fundamentais,
da acanhada tarefa de exegese da lei. O controle de constitucionalidade das leis, segundo Capelletti, requer
uma atitude dificilmente compativel com as tradicionais ‘debilidades e timidez do juiz de modelo continental.
0O Magistrado de carreira, legitimado pelo conhecimento técnico demonstrado em concurso publico, tem como
especialidade a aplicacéo da lei, e ndo a sua critica” (LEAL, Roger Stiefelmann. As convergéncias dos sistemas
de controle de constitucionalidade: aspectos processuais e institucionais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, a. 14, p. 76, out./dez. 2006.
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Nessa dimensao, os juizes singulares, outrossim, tém o poder de um Tri-
bunal Constitucional, porque podem decidir sobre a constitucionalidade das
leis, das politicas pablicas e dos atos administrativos diante do caso concreto,
e, na pratica dessas decisdes, examina-se que os 6rgdos judiciais acabam por
rejeitar a aplicagdo da lei, para aplicarem diretamente a Constituicdo e seus
principios”, o que resulta em uma justica (como resultado da prestacdo jurisdi-
cional) com decisdes ad hoc no seu primeiro grau de jurisdigao.

Dessarte, as decisodes ad hoc consistem nas sentencas dos juizes de pri-
meira instancia, porém, com uma extrema falta de padronizacao, na medida em
que o mesmo Magistrado julga casos iguais de forma diferente; varios 6rgaos
singulares julgam casos iguais de formas diferentes; bem como essas decisdes
nem sempre respeitam a jurisprudéncia dos Tribunais superiores ou mesmo in-
feriores, além de serem, por vezes, decisdes totalmente arbitrarias e inconstitu-
cionais, tanto do ponto de vista material como do formal.

Tal problema se apresenta como uma politica judiciaria mal formulada,
na medida em que, no plano da engenharia institucional, apesar de os meca-
nismos de padronizagdo e uniformizacdo da jurisprudéncia existirem, ndo ha
uma conexao institucional que vincule todos os instrumentos, o que possibilita
a perpetuacdo dos precedentes heterogéneos e das decisées ad hoc.

Portanto, observa-se que, além da deficiéncia do legislador com a hiper-
trofia e a omissdo legislativa, ha uma desconexdo entre os mecanismos de redu-
¢do do risco decisorio, na medida em que ndo ha obrigatoriedade das instancias
inferiores uniformizarem suas decisdes de acordo com as decisdes vinculantes
dos Tribunais de sobreposicdo, permitindo-se, destarte, a expansdo da insegu-
ranga juridica e da alea deciséria, ou seja, do ativismo inconstitucional.

Ademais, agregada a essa fator, a descentralizagdo do controle da consti-
tucionalidade, por conta da adogao de um sistema difuso, termina por dar maior
propulsdo ao ativismo judicial, na medida em que cada juiz € um Tribunal Cons-
titucional, o que significa dizer que a Constituicdo se torna um lugar comum,
uma muleta retérica para o exercicio do ativismo judicial inconstitucional.

Em sintese, um sistema difuso do controle da constitucionalidade, soma-
do a falta de padronizagdo da jurisprudéncia cujo resultado é a aleatoriedade
decisoria, outrossim, cria um déficit democrético, na medida em que institucio-
naliza a arbitrariedade deciséria e esvazia o sentido da Constitui¢do, enquanto

75 A esse respeito, Humberto Avila aduz que “é preciso dizer, no entanto, que nao é a ponderagao, enquanto
tal, que conduz a constitucionalizagao do Direito, & desconsideracao das regras (constitucionais e legais), a
desvalorizagdo da funcéo legislativa e ao subjetivismo. O que provoca essas consequéncias € a concepgao de
ponderacao segundo a qual os principios constitucionais devem ser usados sempre que eles puderem servir de
fundamento para uma decisao, independentemente e por cima de regras, constitucionais e legais, existentes
e de critérios objetivos para sua utilizacdo. Uma ponderacao, orientada por critérios objetivos prévios e que
harmonize a divisdo de competéncias com os prir)cipios fundamentais, num sistema de separacao de Poderes,
nao leva inevitavelmente a esses problemas” (AVILA, Humberto. Neoconstitucionalismo: entre “ciéncia do
direito” e o “direito da ciéncia”. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Vinte anos da Constituicao Federal de 1988.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 197).
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reconhecimento maximo da institucionalizacdo dos valores da soberania de
forma a torna-los passiveis de vinculacdo, para torna-la um topos oligarquico.

CONCLUSAO

Ap0s examinarem-se as principais causas do ativismo judicial brasileiro,
tanto em uma perspectiva descritiva como também como algumas indagagoes
prescritivas ou normativas, no plano analitico, faz-se mister tecer algumas con-
sideracdes finais acerca do tema.

Primeiramente, importante salientar que o ativismo judicial, enquanto
categoria de pesquisa, mostra-se como uma decorréncia da judicializagdo da
politica e da politizagdo da justica, apresentando-se como a materializagdo da
discricionariedade judicial, ou seja, como a atuagao de um grupo de juizes que
passam a criar o direito na instancia institucional do Poder Judiciario.

Verifica-se que ha dois tipos de ativismo judicial, o ativismo constitu-
cional que importa em uma criagdo judicial por um mandado constitucional,
o qual impoe aos juizes o dever de decidir e suprir as lacunas, reparar as an-
tinomias juridicas e esclarecer as obscuridades do direito, e, de outro lado, o
ativismo inconstitucional, o qual consiste no uso exacerbado da discricionarie-
dade judicial, que implica o uso da discricionariedade para instalagdo de uma
democracia judicial.

Além disso, as pesquisas apontaram que ha um tipo ideal de juiz no
cenario do ativismo judicial, a saber, o juiz politico ou o juiz interventor da
politica, o qual possui uma grande autonomia institucional e um alto grau de
discricionariedade, isto é, nenhuma intervencao institucional dos outros pode-
res no exercicio de sua fungdo e uma imensa possibilidade de criar regras no
processo decisorio.

Nesse sentido, observa-se que o ativismo judicial, de certa forma, decor-
re da propria atuagao deficiente do legislador, na medida em que capturado pe-
los grupos de interesses termina por deixar de lado sua fun¢do de gerar decisoes
vinculantes, o que gera um déficit democratico. Esse déficit democratico acaba
sendo um dos motivos por que o Poder Judiciario se avoca para uma atuagdo
ativista tentando solucionar tal contingéncia. Entretanto, paradoxalmente, ao
tentar minorar o déficit democrético, o Judiciario, como um poder técnico e
contramajoritario, termina por aumentar as dimensdes desse déficit.

Esse aumento se da de acordo com as trés formas de atuacdo deficiente
do legislador, a saber: 1) hipertrofia legislativa; 2) omissao legislativa; 3) sistema
decisorio mal desenhado no plano da engenharia institucional.

No primeiro caso, a hipertrofia, ao invés de reduzir a inseguranca e a
discricionariedade, essa vultosa producao legislativa realizada sempre de forma
desordenada, tem como resultado uma explosao da litigiosidade, o que de per
se ja majora o ativismo judicial, porém, tal fato se agrega a construcao legislati-
va imprecisa e vaga, ou seja, passivel de manipulagdo para concessao de bene-
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ficios aos grupos de interesse, bem como, por conta da desordem, um conjunto
de normas antindmicas, obscuras e de cheias de lacunas, o que potencializa
a discricionariedade judicial, dando espago tanto para ativismo constitucional
como para aquele de tipo inconstitucional.

Outro motivo determinante do ativismo como decorréncia da atuacao
deficitaria do legislador é a omissao da regulagdo juridica, especialmente aque-
la atinente a garantia da realizacdo dos direitos fundamentais, o que demons-
tra a pouca preocupacdo do legislador ordinario com prioridades basicas da
cidadania, autorizando, implicitamente, a construgdo judiciaria, bem como a
intervencao do Judiciario em politicas plblicas, o que implica a garantia de
direitos, de um lado, e, de outro, uma desordem tamanha que culmina como
uma politica orcamentaria fragmentada ou, entdo, projetada na figura de uma
colcha de retalhos.

Assim, a omissdo legislativa possibilita uma maior intervengdo judiciaria
e a instalagdo do governo pelo Judiciario, o qual passa a funcionar como uma
arena politica (veto player), fazendo com que alguns grupos de interesse mi-
grem para o Judiciario e o tornem politizado. Tal politizacao sem freios e con-
trapesos termina por ampliar o déficit democratico e criar um governo de uma
oligarquia togada, o que afronta diretamente o ideal ocidental de democracia
como a relagdo entre governo e oposi¢do no controle da maioria politicamente
organizada, mas com salvaguardas do respeito as minorias.

Além desses fatores, um dos principais fatores, sendo o nicleo tedrico
dessa atuacdo deficiente do legislador, consiste no desenho institucional defei-
tuoso, no plano da engenharia institucional das decisées judiciarias. Pois, ao
criar mecanismos de padronizacdo e uniformizacdo da jurisprudéncia em todas
as instancias decisorias, o legislador brasileiro ndo fez qualquer conexao entre
eles, o que permite a reprodugdo de decisdes inconstitucionais e distor¢oes de-
cisérias, bem como a prevaléncia do ativismo inconstitucional sobre o ativismo
constitucional, por meio das decisdes ad hoc e dos precedentes heterogéneos.

Dessarte, decisbes ad hoc e precedentes heterogéneos constituem as
principais marcas do ativismo inconstitucional, na medida em que permitem
ndo apenas uma atuagdo discricionaria dos Tribunais de sobreposicdo, mas em
todas as instancias, tanto com juizes singulares julgando casos iguais de formas
diferentes em relacdo as suas préprias decisdbes como em confronto com as de-
cisoes de outros juizes. Nesse diapasdo, far-se-ia mister superar essas decisoes
ad hoc nos Tribunais, mas a falta de padronizagdo da jurisprudéncia dos Tribu-
nais inferiores cria um problema semelhante nas Cortes na medida em que os
chamados precedentes heterogéneos instauram uma situagao de alea, pois, em
um mesmo Tribunal, é possivel observar posi¢cdes antagonicas sobre a interpre-
tagcdo do direito e que se externam nos acérddos, ou seja, nos procedimentos
decisérios como uma incoeréncia e inconsisténcia jurisprudencial, tendo como
resultado final uma aleatoriedade deciséria e um aumento do custo decisorio,
do déficit democrético.
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Portanto, conclui-se que, por conta de um déficit democratico da atua-
¢do deficiente do legislador, agregado a propria construgao desconexa de uma
politica judiciaria da decisdo e da falta de freios e contrapesos mais adequados,
esse cenario corrobora o nascimento, o crescimento e o descontrole do ativismo
judicial que migra de uma busca pelo ressarcimento do déficit democratico,
para um governo dos juizes e uma constante intervencdo judiciaria na politica,
em suas diversas dimensdes, o que vai no sentido contrario do que é um Estado
Democrético de Direito.

Assim, resta apenas uma davida contingente: se a democracia é construi-
da pela consolidagdo das instituicdes politico-representativas, a atuacao defi-
ciente do Poder Legislativo e o ativismo inconstitucional do Poder Judiciario se
mostram contrarios a essa pretensdao, como, entdo, superar o modelo vigente?
Esse seria apenas um problema da juventude da democracia brasileira que se
mostra inconsequente?

A (nica resposta que se pode dar é que a democracia se constréi por
meio da participagdo popular nas instancias decisorias, tanto para fiscalizar
como para exigir as transformacdes necessarias aos modelos institucionais que
criam a ilusdo da concessdo de direitos, mas encobrem por tras a desmobili-
zagao social, ferindo o ideal maximo de uma democracia no cenéario posto no
século XXI, visto que, sem mobiliza¢do, sem voz, ndo ha democracia na pratica
(law in action), mas apenas no papel (law in books).
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