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RESUMO

O presente artigo cientifico aborda a hermenéutica juridica e o intervencionismo
judicial. Tem como objetivo principal contextualizar a hermenéutica juridica e seus
fenOmenos relacionados, especialmente ao analisar o ativismo judicial, a
judicializacdo da politica e suas diferenciacdes. Tem como objetivo secundario
esclarecer brevemente alguns conceitos gerais importantes da hermenéutica
juridica. Neste intento, serdo explicadas nocbes de discricionariedade judicial,
teoria da decisdo, racionalidade, resposta correta e constitucionalismo. O método
usado na confeccdo do trabalho foi o indutivo. O levantamento de dados embasado
na pesquisa bibliografica doutrinaria. As areas juridicas predominantes no estudo
foram o direito publico e o direito constitucional, notadamente a hermenéutica
juridica.
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ABSTRACT

This scientific article approaches the legal hermeneutics and judicial
interventionism. Its main objective is to contextualize legal hermeneutics and its
related phenomena, especially when analyzing judicial activism, the judicialization
of politics and its differentiations. It has as secondary objective to clarify briefly
some important general concepts of legal hermeneutics. In this attempt, it will be
explained notions of judicial discretion, decision theory, rationality, correct
response and constitutionalism. The method used in the making of the work was
the inductive one. The data collection based on doctrinal bibliographical research.
The predominant legal areas in the study were public law and constitutional law,
notably legal hermeneutics.
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INTRODUCAO

Houve uma perceptivel mudanca na postura de atuacdao do Supremo Tribunal
Federal (STF) nos ultimos anos. O 6rgdo representativo maximo do Judiciario
brasileiro passou cada vez mais a desempenhar de forma protagonista atribuigdes
privadas e publicas que outrora ndao eram de sua competéncia. Esta ampliacao
unilateral da sua capacidade deciséria ocasionou e ainda acarreta significativas

perturbagoes na estrutura institucional e na vida dos brasileiros.

Esta crescente tendéncia se tornou indiscutivelmente polémica, repercutindo
sobremaneira no cenario juridico nacional. Tem sido alvo de recentes protestos e
aplausos e, nao obstante seja uma discussdo relativamente nova aqui, ndo € um
assunto exclusivamente patrio. Este fendmeno conhecido como “ativismo judicial”
ha bastante tempo estd inserto nas pautas internacionais. Outro fenédmeno que

compartilha semelhante controvérsia é a “judicializagao da politica”.

Referido “evento”, também integrante do pacote intervencionista judicial,
manifesta-se contingencialmente, buscando dirimir no ambito judicial questdes
governamentais e institucionais cujos funcionamentos estejam em desacordo com
os ditames constitucionais. Enquanto esta judicializacdo politica pode desencadear
resultados positivos ou negativos, a depender do nivel de adequacgao constitucional

da sua resposta, um ativismo judicial decide substituindo o debate publico.

N3o obstante a relevancia e influéncia constitucionalista para com estes
fendmenos mencionados alhures - particularmente no que diz respeito ao avango
do constitucionalismo e da concretizagdao dos direitos fundamentais - os quais
foram e sdo deveras observados e estudados nas nagdes europeias e pelo direito
americano, impende por ora investigar suas principais caracteristicas e implicagdes

relativas ao nosso ordenamento juridico patrio.

Neste sentido, vale-se da hermenéutica juridica - area responsavel, em linhas
gerais, pela interpretacdo das normas juridicas mediante métodos racionais e
elementos textuais e extratextuais - que, em seu viés constitucional, também
procura compreender os fendmenos do ativismo judicial e da judicializacdo da

politica. Dispde-se, portanto, das nogcdes de discricionariedade judicial, teoria da
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decisdo, racionalidade, resposta correta e do constitucionalismo para elucidacao

da tematica proposta.

Objetiva-se desta forma, com este artigo cientifico, contextualizar a hermenéutica
juridica e seus fenOmenos relacionados, especialmente ao analisar, nos ultimos
topicos, o ativismo judicial, a judicializacdo da politica e suas distingcdes; almeja-
se também esclarecer propedéutica e sinteticamente, nos primeiros topicos do
estudo, como objetivos secundarios, alguns conceitos gerais importantes da

hermenéutica juridica.

O principal método utilizado na elaboracdo deste trabalho foi o indutivo. O
levantamento de dados foi baseado na pesquisa doutrindria. As areas juridicas
preponderantes no desenvolvimento deste sdo as areas do direito publico e do
direito constitucional, notadamente a hermenéutica juridica, cujo expoente no
assunto em terrae brasilis é Lenio Luiz Streck, motivo pelo se buscou sobremaneira

na producao literaria do jurista.

1 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

Segundo Lenio Luiz Streck, a discricionariedade consiste na caracteristica maior
do positivismo juridico. Trata-se de um poder arbitrario que reside nas maos dos
magistrados para preencher as lacunas legais?. Contudo, adverte referido
doutrinador que nao deve ser confundido arbitrariedade do juiz com atos

discricionarios e atos vinculados da administragdo publica:

Nesse sentido, discricionariedade, no modo como ela é
praticada no Direito brasileiro, acaba, no plano da linguagem,
sendo sindnimo de arbitrariedade. E ndo confundamos essa
discussdao - tdao relevante para a teoria do Direito - com a
separacao feita pelo Direito administrativo entre atos
discricionarios e atos vinculados, ambos diferentes de atos
arbitrarios. Trata-se, sim, de discutir- ou, na verdade, por em
xeque - o grau de liberdade dado ao intérprete em face da

2 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 53.
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legislacdo produzida democraticamente, com dependéncia
fundamental da Constituigao®.

Imperioso alertar ainda, para fins de distingao e caracterizagao, que os atos
discricionarios sao legalmente autorizados enquanto a discricionariedade judicial,
aquela praticada pelos magistrados, nao possui regulamentagao. Com nada
legislando a este respeito, abre-se brecha de presungao de que os atos judiciais

discricionarios inexistem e, por conseguinte, que incumbe ao proprio juiz da causa

dispor como bem entender. Neste sentido, esclarece Streck:

Vale dizer, o ato discricionario € autorizado legislativamente.
Ocorre que, no ambito da interpretacdo judicial ndo nos
encontramos diante da mesma situagcdo. Aqui ndao ha
regulamentacao legal a ser discutida, pelo contrario,
pressupoe-se que ela inexiste. Assim o juiz efetivamente
criard uma regra para regulamentar o caso a ele
apresentado®.

Outra vertente conceitual acerca da discricionariedade costuma divergir quanto a
amplitude do poder discricionario judicial®. Enquanto a primeira admite um vasto
poder criativo ao julgador da causa, esta segunda linha de pensamento defende
este poderio ser limitado as potencialidades do ordenamento juridico®. Inobstante

0 posicionalmente, ambas convergem no sentido de haver uma determinada

margem de escolha ao magistrado.

2 TEORIA DA DECISAO, RACIONALIDADE E RESPOSTA CORRETA

Prosseguindo com a terminologia e conceituacao, destaca-se a abordagem do

paradigma hermenéutico de Lenio Streck, extremamente relevante no presente

3 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 54.

4 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento, 2017, p. 54.

5 STAFFEN, Marcio Ricardo. Magistrati. Novos Estudos Juridicos, Itajai, v. 18, n. 3, p. 569-570,
dez. 2013.

6 TERRA, Aline de Miranda Valverde. A discricionariedade judicial na metodologia civil-constitucional.
Revista da Faculdade de Direito - UFPR. Curitiba, vol. 60, n. 3. Set/dez. 2015. p. 368.
Disponivel em: <DOI: 10.5380/rfdufpr.v60i3.41141>. Acesso em: 1 dez. 2018.
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contexto, mormente porquanto o debate se conjuga nos dias atuais. Tanto é que,

nas palavras de Lucio Delfino e Ziel Ferreira Lopes:

E perceptivel a convergéncia entre esses estudos cognitivos e
a linha teodrica defendida por Streck, pois os primeiros
demonstram aquilo que a segunda desde ha muito advoga:
tornou-se indispensavel uma Teoria da Decisdao que sabote o
solipsismo judicial reinante no pais, fendmeno que reduz o
direito meramente aquilo que dizem os juizes e os tribunais

[...]".
Denota-se, segundo este viés, a relevancia da existéncia de criteriologias
decisérias, de sorte que o posicionamento defendido por Streck, ha um bom
tempo, também passou a ser ratificado por outros saberes. Alids, oportunas sao

as palavras de Lucio Delfino e Ziel Ferreira Lopes:

Dai dizer-se que uma Teoria da Decisao (com criteriologia
especifica) servira também para socorrer julgadores,
mantendo-os alertas no momento em que realizam a
atividade judicante, atentos a responsabilidade politica
inerente a sua funcgdo, auxiliando-os na criacdao de habitos
reflexivos distintos daqueles advindos do seu pensamento
primitivo, ajudando-os, enfim, a impedir eventuais desvios
cognitivos®.

Eis aqui um dos pilares ocultos do presente artigo, uma vez que ja foi elucidado
por modernas pesquisas neurocientificas que, ndo raras as vezes, desvios
cognitivos acabam proporcionando “automatismos mentais”, os quais influenciarao
na qualidade das decisOes, tornando-se necessario solugdes atenuantes para que
se evitar o maximo possivel discricionariedades judiciais. A propdsito, elucida

Juarez Freitas®:

O fendmeno é imputavel as seducdes do impulsivismo, a
insuficiéncia de canones seguros, a usurpacao de poderes, ao

7 DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. STRECK, FONSECA COSTA, KAHNEMAN E TVERSKY: todos
contra o ativismo judicial probatério de Michele Taruffo. Revista de Processo (RePro), 255,
2016.

8 DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. STRECK, FONSECA COSTA, KAHNEMAN E TVERSKY: todos
contra o ativismo judicial probatério de Michele Taruffo. Revista de Processo (RePro), 255,
2016.

9 FREITAS, Juarez. A Hermenéutica Juridica e a Ciéncia do Cérebro: Como Lidar com os Automatismos
Mentais. Revista Ajuris, 130. Porto Alegre: Associagao dos Juizes do Rio Grande do Sul, 2013. p.
225.
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trafico de influéncias, a ma qualidade legislativa e a falta de
autocontrole. Claro que todos esses fatores pesam, contudo
s6 provocam estragos em funcdo da concorréncia subjacente
de determinadas armadilhas mentais. Sdo precisamente os
vieses (bases) ou as distorgdes cognitivas que costumam
levar o intérprete a erros sistematicos de avaliacdo e controle.
Ao dominarem a cena, as velhas regras de ouro da
hermenéutica deixam de funcionar, ou se mostram
constituidas de ouro falso.

Desta feita, discute-se as terminologias streckiana como uma maneira de
adequacao hermenéutica ao pensamento de Kahneman e Tversky. A este respeito,

Lucio Delfino e Ziel Ferreira Lopes tecem as seguintes ponderacgoes:

i) suspensao dos pré-juizos, escapando aos ilegitimos sem
perder, de resto, a positividade que ja sustenta qualquer
compreensao (que se antecipa, retifica e legitima na
virtuosidade do circulo hermenéutico); ii) vigiar a eclosao de
sentidos na abertura originaria em que se desvela a verdade;
iii) recuperar a dialética da pergunta e resposta; e iv) manter
abertura ao didlogo com os outros (a fusdo de horizontes) e
com a tradicdo, em que se guarda um apriori compartilhado?©,

Destarte, percebe-se que a terminologia empregada por Lenio Streck demonstra
a alegada adaptacao hermenéutica defendida por Kahneman e Tversky, a qual,
frisa-se, nao diz respeito apenas a questdo da racionalidade, mas também a uma

dada forma “viciada-em-si-mesma”!1,

Outrossim, ha varios fatores que acabam induzindo o surgimento de decisdes
incorretas do ponto de vista da racionalidade, o que torna laboriosa a constituigao
de uma justificativa coerente. Com efeito, é de extrema importéncia que o juiz
esteja atento para ndo cair na endromina da pré-compreensao que, por via de
consequéncia, podera vir a influenciar na tomada de decisdo do julgador. Para
tanto, Lenio Streck sugere o estabelecimento da chamada resposta correta, que

se traduz da seguinte forma:

10 DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. STRECK, FONSECA COSTA, KAHNEMAN E TVERSKY: todos
contra o ativismo judicial probatério de Michele Taruffo. Revista de Processo (RePro), 255,
2016.

11 DELFINO, Lucio; LOPES, Ziel Ferreira. STRECK, FONSECA COSTA, KAHNEMAN E TVERSKY: todos
contra o ativismo judicial probatério de Michele Taruffo. Revista de Processo (RePro). 255, maio
2016.
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[...] Estd ligada a superacao do objetivismo e do subjetivismo.
Por isso a nogdo de resposta correta € incompativel com
pragmaticismos, realismos e todas as formas de positivismo.
Resposta correta, finalmente, quer dizer que - a resposta -
nunca advird antes das perguntas serem feitas. Perguntas
implicam estabelecimento de critérios para encontrar
respostas adequadasiZ.

A par disso, em razao dos critérios definidos por Streck, procura-se afugentar
decisdes distorcidas e julgamentos dissonantes por intermédio de discursos
verdadeiros, ou seja, imbuidos de criteriologia. Nessa senda, Streck enumera as

hipéteses em que o julgador pode deixar de aplicar a lei:

Assim, um juiz somente pode deixar de aplicar a lei em seis
hipéteses: (i) quando a lei foi inconstitucional, ocasidao em que
se deve ser aplicada a jurisdicao constitucional difusa ou
concentrada; (ii) quando estiver em face do critérios de
antinomias; (iii) quando estiver em face de uma interpretagao
conforme a Constituicao; (iv) quando estiver em face de uma
nulidade parcial com redugao de texto; (v) quando estiver em
face da inconstitucionalidade com redugao de texto; (vi)
quando estiver em face de uma regra que se confronte com
um principio, ocasido em que a regra perde sua normatividade
em face de um principio constitucional, entendido este como
um padrao, do modo como explicitado em Verdade e
Consenso (2014b;2017)13,

Além da séxtupla motivagao levantada por Streck para ndo aplicacdo da lei, o autor

indica trés indagacdes as quais o julgador deve responder:

[...] se estd diante de um direito fundamental com
exigibilidade, se o atendimento a esse pedido pode ser, em
situacdes similares, universalizado, quer dizer, concedido as
demais pessoas e se, para atender aquele Direito, esta-se ou
nao fazendo transferéncia ilegal-constitucional de recursos,
que fere a igualdade e a isonomial4.

12 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 258.

13 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 258-259.

14 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 259.
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Consubstanciado nestas indagagdes que Lenio Streck busca analisar se o ato
judicial é ativista ou se 0 mesmo estd empreendendo a judicializacdo da politica
(termos que serdao melhor abordados nos todpicos seguintes), de modo que,
havendo a negativa de qualquer uma delas, estar-se-a diante de uma conduta

ativistal®.

Possivel frisar, neste contexto, que a decisdao deve ser proferida sem a incidéncia
de influéncias externas e escorada em um pensamento responsavel, aplicando-se
o direito de forma correta. Tal entendimento, alids, encontra respaldo nas palavras

de Lenio Streck:

Decidir é agir com responsabilidade politica. Responsabilidade
de meio (nao resultado), de construir a reposta correta a
partir do material juridico basico (leis, cddigos, precedentes,
etc.) e dos principios que conformam esse empreendimento
coletivo (que remetem, por sua vez, a dimensdes da
dignidade humana). E uma questdao de postura, pois, de
atitude, diante de um problema juridico (e ndo sé moral e ndo
sO politico e ndo s6 econdémico). Responsabilidade de aplicar
o direito corretamente. Uma questao de principio: garantir os
direitos de quem efetivamente os possuil®,

Nesse viés, conclui-se que o julgador, quando da prolagao da sua decisdo, deve se
pautar pelo autocontrole, sempre embasado pela criteriologia, limitando erros,
incongruéncias e inconsisténcia, assim como anulando decisdes incorretas, de

sorte que a busca pela racionalidade deve sempre figurar como expoente.

3 ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial € um fendmeno originado nos estados Unidos. O registro mais
antigo do termo é encontrado em um texto de 1947, divulgado na revista

americana Fortune, cuja autoria pertence ao historiador e jornalista Arthur

15 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 259.

16 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do
direito a luz da critica hermenéutica do direito. Belo Horizonte: Letramento, 2017, p. 268.
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Schlesinger Jr. Referido autor do documento tracou o perfil de 9 (nove) juizes da

Suprema Corte Americana e esta curiosidade é trazida a discussdo por Teixeira:

[...] foi com o historiador Arthur Schlesinger Jr., em uma
matéria da revista Fortune intitulada The Supreme Court:
1947, que o termo judicial activism entrou no léxico nao
apenas juridico, mas sobretudo politico e popular. Referindo
a capacidade de desempenhar um papel afirmativo na
promocao do bem-estar social, Schlesinger chamou de
“ativistas judiciais” (judicial activists) os juizes Hugo Black,
Willian O. Douglas, Frank Murphy e Wiley Rutledge. Ja os
juizes Felix Frankfurter, Harold Burton e Robert H. Jackson
foram rotulados de “campebes do autocomedimento”
(champions of self-restraint), por entenderem que o Judiciario
nao deve ir além do seu espaco limitado dentro do sistema
estadunidense. Em uma posicao intermediaria, o presidente
da Suprema Corte naquele ano, Frederick M. Vinson, e o juiz
Stanley F. Reed ndo seriam plenamente caracterizaveis como
desse ou daquele lado?’.

E certo que a partir da publicacdo da matéria de Arthur a terminologia ganhou
forca em meio aos constitucionalistas da época. Reforga historicamente Ionilton
Vale que “a expressdao tem sido usada por alguns constitucionalistas dos Estados
Unidos com uma perspectiva critica, para imprecar um comportamento judicial ndo
consoante a opinido jurisprudencial dominante”*8. Todavia, inexistia consenso na

época dos doutrinadores sobre a definicao de ativismo judicial.

Para Vanice Valle, o ativismo judicial apresenta um duplice sentido: ora é
interpretado como um elemento finalistico - isto €, como um objeto capaz de
estender direitos fundamentais - e ora entendido de elemento comportamental -
tendo em vista a prevaléncia dos juizos morais de cada julgador em particular,

bem como a compreensdo de cada qual do sentido das normas constitucionais?®.

17 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e
decisdo politica. Revista Direito GV, S3do Paulo. p. 037-058, Jun, 2012, p. 3.

18 VALE, Ionilton Pereira do. O ativismo judicial: conceitos e formas de interpretagdo. Disponivel
em: <https://ioniltonpereira.jusbrasil.com.br/artigos/169255171/0-ativismo-judicial-conceito-e-
formas-de-interpretacao>. Acesso em: 1 dez. 2018, p. 20.

19 VALLE, Vanice Regina do. Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Curitiba:
Jurua, 2009, p. 20.
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Também discorre Ionilton Vale sobre as ambiguidades de sentido do termo
ativismo judicial considerando que “O emprego da expressao ‘ativismo judicial’
sofreu, assim, um movimento pendular, ora foi associado a liberalismo, ora a
conservadorismo. Cuidava-se, em um ou outro caso, de sinalizar um exercicio
distorcido da funcdo jurisdicional”?®. Contudo, majoritariamente, o sentido da

expressao pende a concessao de excessiva liberdade ao magistrado.

Noutras palavras, o ex-ministro Barroso define o ativismo como “a atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a constituicdo,
expandindo o seu sentido de alcance”?’. Ademais, Campos contextualiza a
discussao datando o século XXI como o periodo histérico brasileiro no qual houve
uma maior alteracdao quantitativa e qualitativa do espago ocupado pelo STF, a
exemplo da reinvencao da corte quanto a dimensdo dos temas julgados, da

argumentacao decisoria e da resolugdo além espaco institucional®.

Streck, Lepper e Tassinari, seguindo a linha da critica hermenéutica, enxergam o
ativismo judicial como uma tendéncia comportamental de juizes e tribunais a
indexarem suas decisdes judiciais a atos de vontade, valendo-se da supremacia
do Judiciadrio para exercer atribuicbes ndo autorizadas pela CRFB/1988. Segue

abaixo a sintese do pensamento comentado:

[...] o ativismo é gestado no seio do sistema juridico. Trata-
se de conduta adotada pelos juizes e tribunais no exercicio de
suas atribuicdes. Isto é, a caracterizacdo do ativismo judicial
decorre da analise de determinada postura assumida por um
orgao/pessoa na tomada de uma decisdo que, por forma, é
investida de juridicidade [...] E, no questionamento de como
pode ser compreendida a manifestacao judiciaria, é possivel
encontrar posicionamentos que retrataram a indexagao da
decisao judicial a um ato de vontade daquele que julga. Desse
modo, tem-se uma concepcao de ativismo que pode ser

20 VALE, Ionilton Pereira do. O ativismo judicial: conceitos e formas de interpretacdo. Disponivel
em: <https://ioniltonpereira.jusbrasil.com.br/artigos/169255171/0-ativismo-judicial-conceito-e-
formas-de-interpretacao>. Acesso em: 1 dez. 2018, p. 20.

21 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. Revista de Direito do Estado. Salvador, v.21, 2011, p. 92.

22 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O ativismo judicial contemporaneo no Supremo
Tribunal

Federal (STF) e nas cortes estrangeiras. 2015, p. 2.
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sintetizada como a configuragdo de um Poder Judiciario
revestido de supremacia, com competéncias que nao lhe sao
reconhecidas constitucionalmente 2.

Fechando o ciclo conceitual, Campos defende que o “ativismo judicial é esse
avango das decisbes do Supremo sobre os outros poderes”?. Evidencia, portanto,
gue o ativismo judicial estad relacionado a invasdo da triplice esfera de poderes,
nada mencionando acerca de uma marcante discricionariedade ou forte
protagonismo judicial de juiz ou colegiado. No entanto, uma definicao muito aberta

pode ocasionar confusdes terminoldgicas com a judicializagao da policia.

4 JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA

A compreensdo plena do que vem a ser o fendmeno da judicializacao da politica
exige a explicacao anterior da existéncia de trés importantes nocdes: o Direito, a
Politica e o Poder Judiciario. Todos possuem seus respectivos atributos e designios,
entretanto, todos estdo em constante intercambio, bem como da concepcao do

que seja constitucionalismo?®.

Pensando neste entrosamento, ndo parece estranho imaginar que esta triplice
interacao desencadeie, muitas vezes, intervengdes ilegitimas de atribuicdes, eis
uma das razoes pela qual uma breve analise do movimento constitucionalista faz

sentido neste momento. A respeito, Canotilho apresenta precisa definigao:

Constitucionalismo € a teoria (ou ideologia) que ergue o
principio do governo limitado indispensavel a garantia dos
direitos em dimensao estruturante da organizacao politico-
social de uma comunidade. Neste sentido, o
constitucionalismo moderno representard uma técnica
especifica de limitagcdo do poder com fins garantisticos. O
conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro

23 STRECK, Lenio Luiz; TASSINARI, Clarissa; LEPPER, Adriano Obach. O problema do ativismo
judicial: uma analise do caso MS3326. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5,
Numero Especial, 2015 p. 56-57.

24 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O ativismo judicial contemporaneo no Supremo
Tribunal Federal (STF) e nas cortes estrangeiras. 2015, p. 2.

25 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. - Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 28.
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juizo de valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica,
tal como a teoria da democracia ou a teoria do liberalismo?¢.

Extrai-se da citagcdo acima que o constitucionalismo consiste em uma
doutrina/ideologia normativo-politica, que preconiza e busca defender a limitagao
dos poderes governamentais com o intuito de garantir direitos e manter a

organizacdo politico-social de uma sociedade?’.

Matteucci e Bobbio avigoram este preceito limitrofe da atuacao governamental
pela Constituicao, justicando-o na hierarquia de poder e na anterioridade de
surgimento desta em relacdo aquele; condicionam ainda este carater de
constitucionalidade e legitimidade exclusivamente aos governos que observem

seus ditames:

Convém ainda determo-nos um pouco em uma nova definicao
do Constitucionalismo, ndao muito frequente em nossa
literatura politica, que se baseia na oposicdo entre direito e
poder, racionalidade e forca. Parte de uma clara distingao
entre Constituicao e Governo. A Constituicao, por ser anterior
e superior ao Governo, pode limitar seu poder; quando
violada, o Governo se torna anticonstitucional, arbitrario,
ilegitimo?,

Perceptivel é, neste contexto, o entrelacamento dos aludidos elementos -
notadamente o Direito e a Politica - e a relacdo de ambos com o constitucionalismo,
que pode ser definido, segundo Tassinari “[...] como uma tentativa juridica
(Direito) de oferecer limites para o poder politico (Politica), o que se da por meio
das Constituicdes”?°. Partindo deste raciocinio, Maciel e Koerner prosseguem com
a origem e conceito de “judicializacdo da politica”:

A expressdo passou a compor o repertério da ciéncia social e
do direito a partir do projeto de C. N. Tate e T. Vallinder

26 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Livraria
Almedina, 1997, p. 45-46.

27 STAFFEN, Marcio Ricardo. Estado, constituicdo e juizados especiais federais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015.

28 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; et. al. Dicionario de politica. Trad. Varriale, Carmen C.
et. al; coord. trad. Jodo Ferreira; ver. geral Jodo Ferreira e Luis Guerreiro Pinto Cacais. - Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia. 11. ed. 1998, p. 256.

29 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. - Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 28.
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(1996), em que foram formuladas de linhas de analise
comuns para a pesquisa empirica comparada do Poder
Judiciario em diferentes paises. “Judicializacao da politica” e
“politizacdao da justica” seriam expressdoes correlatas, que
indicariam os efeitos da expansdao do Poder Judiciario no
processo decisério das democracias contemporaneas®.

Continuam os autores, explicando a opgao dos juristas pelo termo, haja vista que

apropriadamente sinaliza a obrigacao legal de sujeicao temas tocantes as questoes

politicas (publicas) e familiares (privadas) ao Poder Judiciario:

Os juristas usam o termo judicializacdo para se referirem a
obrigacao legal de que um determinado tema seja apreciado
judicialmente. Proximo a esse sentido, mas ja com carater
normativo, afirma-se que judicializagdao é o ingresso em juizo
de determinada causa, que indicaria certa preferéncia do
autor por esse tipo de via. Refere-se a decisdes particulares
de tribunais, cujo conteldo o analista consideraria politico, ou
referente a decisOes privadas dos cidadaos (como questdes
de familia). Decisdes judiciais particulares poderiam ser
sujeitas a escrutinio e seu conteldo poderia ser avaliado como
‘grau de judicializacdao”!.

Nunes Junior também se dignou trabalhar uma concepcdo a expressao

judicializacao da politica. Em estrangeiro estudo traduzido, elucidou e reiterou

algumas possiveis significacoes:

[...] a judicializacdo da politica deve normalmente significar:
1) a expansdao da jurisdicao dos tribunais ou dos juizes a
expensas dos politicos e/ou dos administradores, isto &, a
transferéncia de direitos de tomada de decisdo da legislatura,
do gabinete ou da administragao publica para os tribunais, ou,
pelo menos; 2) a propagacao dos métodos de decisdo judiciais
fora da jurisdicao propriamente dita. Em resumo, podemos
dizer que a judicializagao envolve essencialmente transformar
algo em processo judicial®.

30 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializacdo da politica: duas analises.
Lua Nova [online]. 2002, n.57, pp.113-133. ISSN 0102-6445, p. 2.

31 MACIEL, Débora Alves; KOERNER, Andrei. Sentidos da judicializagao da politica: duas analises.
Lua Nova [online]. 2002, n.57, p. 3.

32 NUNES JUNIOR. Traducgdo de Nunes Junior de fragmento da obra de TATE, Neal; VALLINDER,
Torbjorn (org.). The global expansion of judicial power. New York, NY: New York Univ. Press,

1995, p. 13.

303



NISTLER, Regiane. Hermenéutica juridica e intervencionismo judicial: conceitos gerais e fen6menos
relacionados. Revista Eletrénica Direito e Politica, Programa de Pés-Graduacgdo Stricto Sensu em
Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.14, n.2, 2° quadrimestre de 2019. Disponivel em:
www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

Em complemento, Nunes faz uma minuciosa apreciagao do excerto, sublinhando o
aumento da jurisdicao dos juizes e dos tribunais ao nivel de adentrar na esfera
deciséria da legislatura e da administracdo publica e a propagacao de técnicas
decisdrias procedimentais para setores que detinham anteriormente seus

respectivos procedimentos, protocolos e diretrizes:

Por esse conceito, ha dois aspectos a considerar em face da
judicializagao da politica. O primeiro refere-se a transferéncia
da tomada de decisao da arena administrativa (Poder
Executivo) ou politica (Poder Legislativo) para a arena judicial
(Poder Judiciario). O segundo diz respeito a propagacao do
procedimento judicial para outros procedimentos: o
administrativo e o legislativo®.

Doutrina Barroso que a judicializacao da politica é o responsavel por redirecionar
o foco decisério de questdes politico-sociais, geralmente incumbéncias do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, para o Poder Judiciario, realizando alteracdes

linguisticas, argumentativas e na democracia:

Judicializacao significa que algumas questdes de larga
repercussdo politica ou social estdao sendo decididas por
orgaos do Poder Judiciario, e ndao pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em
cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus
ministérios e a administracdo publica em geral. Como
intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de poder
para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na
linguagem, na argumentacao e no modo de participagdao da
sociedade®.

Ultrapassada esta fase de conceituacdo da judicializacdo da politica e do ativismo
judicial, serdao explorados nos tdpicos seguintes algumas distingdes existentes

entre estes dois fenOmenos, além de apresentados alguns riscos inerentes deste

intervencionismo judicial no panorama brasileiro.

33 NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. A judicializagcdao da politica no Brasil: estudo de caso de
comissbes parlamentares de inquérito e fidelidade partidaria. - Brasilia: Camara dos Deputados,
Edicbes Camara, 2016, p. 21.

34 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Consultor Juridico. 2008, p. 2.
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5 DIFERENCIANDO ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZAGCAO DA POLITICA

Nao é incomum encontrar quem confunda ativismo judicial e judicializacao da
politica, tratando ambos os fenémenos como se fossem sinGnimos. A maior razao
para esta confusdo é que as duas expressodes sao utilizar para representar uma

atuacdo do Judicidrio que extrapola sua competéncia constitucional.

Todavia existe uma distincdo terminoldgica, ideolégica e pratica que as
desassemelham. Nesta linha de raciocinio, Medeiros aponta uma caracteristica de
volicao pessoal do julgador quando da escolha da interpretagao normativa pelo
julgador nas hipdteses de ativismo judicial; assinala, contudo, a escolha de um

modelo constitucional no caso da judicializacdao. Nas palavras do autor:

Ha, porém, diferencas as quais definem o que realmente
significam essas expressdes na pratica: o ativismo implica
opcoes, escolhas por parte dos juizes quando da interpretacao
das regras constitucionais, ao passo que a judicializagao
decorre da adocao de determinado paradigma constitucional
em vez de acdo de vontade politica individual®

Corroboram outros juristas, dentre eles Streck, com este posicionamento ao
descomplicarem os significados destes dois fendmenos evidenciando a ocorréncia
da carga deciséria moralista ou politica exercida pelos juizes no caso do ativismo

judicial e da invasao de poderes pelo Poder Judiciario:

[...] um juiz pratica ativismo quando decide a partir de
argumentos de politica, de moral, enfim, quando o direito é
substituido pelas convicgdes pessoais de cada magistrado (ou
de um conjunto de magistrados); ja a judicializacao da politica
é um fendbmeno que exsurge a partir da relagdo entre os
poderes do Estado (pensemos, aqui, no deslocamento do polo
de tensdo dos poderes Executivo e Legislativo em direcdo da
justica constitucional)®.

35 MEDEIROS, Aragao Jodo Carlos de. Judicializagdao da politica no Brasil: influéncia sobre atos
interna corporis do Congresso Nacional. — Brasilia: Camera dos Deputados, Edicbes Camara, 2013,
p. 70-71.

36 STRECK, Lenio Luiz. Direito. In: BARRETTO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo (Coords.).
Dicionario de filosofia politica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2010, p. 145-150.
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Complementarmente, Tassinari comenta sobre a relacdo entre Politica e Direito,
sobre a implicagao do ativismo judicial e de sua desambiguagao com a

judicializacao da politica:

[...] Primeiro, ndo ha como negar o elo existente entre Direito
e Politica; Segundo, a inter-relacdo entre Direito e Politica nao
autoriza a existéncia de ativismos judiciais; Terceira, hd um
equivoco em considerar judicializacao da politica e ativismo
judicial como se fossem o mesmo fendbmeno; E quarto, a
judicializagcao da politica € um fen6meno contingencial, isto &,
no sentido de que insurge na insuficiéncia dos demais
poderes, em determinado contexto social, independente da
postura de juizes e tribunais, ao passo que o ativismo diz
respeito a uma postura do Judiciario para além dos limites
constitucionais®’.

Constata-se do retro transcrito, que a autora acredita que o ativismo judicial
conforma uma atuacao extra limites constitucionais ao passo que a judicializagao
(da politica) considera o caso a caso sob judice nos quais os poderes Legislativo e

Executivo ndo sao capazes de cumprir suas atribuigoes.

Vale-se novamente da analogia do ex-ministro Barroso, especialmente quanto ao

seu comentario distinguindo os dois fendbmenos judiciais in quaestio:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdao primos. Vém,
portanto, da mesma familia, frequentam os mesmos lugares,
mas nao tém as mesmas origens. Nao sao gerados, a rigor,
pelas mesmas causas imediatas. A judicializacao, no contexto
brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, € ndao um exercicio
deliberado de vontade politica. Em todos os casos referidos
acima, o Judiciario decidiu porque era o que |Ihe cabia fazer,
sem alternativa®.

Traduzindo a analogia e comentario de Barroso, percebe-se a existéncia de um
elemento volitivo no ativismo judicial e a existéncia de uma modelagem

constitucional na judicializacdo da politica, justificando-se esta Ultima na protecao

37 TASSINARI, Clarissa. Jurisdigdo e ativismo judicial: limites da atuagdo do judiciario. - Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 36-37.

38 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Revista Consultor Juridico. 2008, p. 6.
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pelo Judiciario das imposigdes constitucionais ao executar atribuicdes que estariam

fora de sua alcada.

CONSIDERACOES FINAIS

Os materiais pesquisados e analisados e os registros constantes no presente artigo
revelam uma diferente perspectiva sobre a complexidade e aplicabilidade da
hermenéutica juridica no cenario brasileiro. Referida area de estudo, uma com a
qual os académicos e profissionais do direito ndo parecem muito familiarizados,
apresenta riquissimos aportes doutrinarios e tecnicistas ao campo interpretativo

normativo, descortinando seus fendbmenos conexos.

Uma desta notaveis contribuicbes da hermenéutica juridica reside no exame da
discricionariedade judicial, espécie de abstracionismo moral ou exercicio arbitrario
individual, utilizada por julgadores ou colegiados como prerrogativa para atuarem fora
de suas jurisdi¢cdes. Valendo-se desta margem volitiva maior, acabam incidindo em
condutas marcadas por ativismo e/ou politizacdo, comportamentos estes crescentes

na realidade juridica nacional.

Neste sentido, hermeneuticamente pensando, busca-se ferramentais racionais
capazes de debelar — ou ao menos minimizar — aludida discricionariedade judicial —
gue também nédo se confunde com a da administracdo publica — como a teoria da
decisdo e a resposta correta, técnicas que, grosso modo, pautam-se na criteriologia,
no desprovimento de pré-conceitos, preconceitos e condicionantes morais em favor

da melhor deciséo.

Com este espirito interpretativo mais tecnicista trazido pela hermenéutica juridica,
debruca-se sobre os fendmenos do ativismo judicial e da judicializagdo da politica com
objetivo de os compreender e de antever suas consequéncias. A necessidade desta
precaucdo jaz no fato de que muitos julgadores assumem posturas ativistas (por
moralismos, interesses, etc.) ou politizadas (por irregularidade, ineficiéncia, etc. das

instituicoes) extrapolando suas algadas.
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Pelo retrospecto constitucional historico brevemente construido no artigo foi possivel
contextualizar estes dois referidos fendmenos. O constitucionalismo, consistente em
doutrina/ideologia  normativo-politica, preza pela limitacdo dos poderes
governamentais, pela concretizacdo dos direitos fundamentais e manutencdo da
sociedade, caracteristicas compativeis com a triplice nocdo de direito-politica-

constituicdo que esta interligada com tais fendbmenos juridicos.

Igualmente é possivel concluir que, embora facilmente confundiveis, o ativismo
judicial e a judicializagdo da politica se distinguem um do outro pelas suas causas
de origem. Enquanto o ativismo judicial advém de um voluntarismo pessoal, de
uma carga deciséria moralista do magistrado, a judicializagdo provém de uma
escolha de modelo constitucional. Fato € que ambos possuem uma margem volitiva

e que cruzam fronteiras atributivas em favor do Judiciario.
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