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O ATIVISMO JUDICIAL E A INFLUENCIA DA COMMON LAW

JUDICIAL ACTIVISM AND THE COMMON LAW INFLUENCE
Paulo Roberto Pegoraro Junior?!

RESUMO: O presente artigo ¢ fruto de pesquisas decorrentes do Projeto “Vivenciando a Common
Law nos Estados Unidos”, organizada pela UNIFEBE, e tem por objetivo abordar a influéncia
sistémica entre a civil law e a common law, sobretudo, a partir do ativismo judicial, caracterizado
pela influéncia proativa do Poder Judiciario na interferéncia de modo regular e significativo nas
opcoes politicas dos demais poderes (Executivo e Legislativo). Trata de tema cada vez mais em
voga pela afirmacéo do Direito Constitucional, negando a aparente supremacia do Legislativo.

PALAVRAS-CHAVE: Common Law. Ativismo judicial. Civil Law. Influéncia. Sistema.

ABSTRACT: This article is based on research related to Project "Experiencing the Common Law
in the United States", organized by UNIFEBE, and aims to address the systemic influence between
civil law and common law primarily from judicial activism, characterized by proactive influence
interference in the judiciary regularly and significantly in the policy choices of other powers
(executive and legislative). This theme increasingly in vogue by the assertion of constitutional law,
denying the apparent supremacy of the legislature.
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1 INTRODUCAO

A partir da compreensdo da influéncia sistémica que os sistemas juridicos podem
mutuamente exercer, tem-se que nem a Civil Law nem a Common Law encontram-se em posic¢oes
herméticas e estanques uma em relacdo a outra. A convergéncia, alids, pode muito bem ser
reconhecida a partir da inter-relagdo macrossistémica, a exemplo do que ja se operou com a
assimilacdo da disregard doctrine pelo artigo 50 do Codigo Civil, a possibilidade da transacdo
penal, por conta do artigo 98, inciso |, da Constituicdo Federal e da Lei n® 9.099/1995, a regra do
stare decisis, inspiradora da simula vinculante objeto do artigo 103-A, da Constituicdo Federal, e a
recente adogéo, pela Lei n® 11.690/2008, da técnica da cross examination no processo penal,

possibilitando as partes que formulem perguntas diretamente a testemunha, ou seja, sem que elas
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sejam feitas por intermédio do magistrado (PEGORARO JUNIOR, 2011). E o que nédo dizer da
assimilacdo, pela Comissdo encarregada da elaboracdo do novo Cédigo de Processo Civil, do
instituto do leading case, denominado de incidente de coletivizagdo pelo Ministro Luiz Fux
(BATISTA, 2010), permitindo a elei¢do de uma causa piloto, cuja decisao vai se estender a todas as

acOes? Dai a precisa constatacdo de LOSANO de que

O Common Law anglo-americano e o direito europeu continental, que agora regem a
maioria da populagdo mundial, tendem a se aproximar. 0 Common Law esta passando por
uma extensdo dos statutes e das consolidations em detrimento do puro “judge made law”,
enquanto a jurisprudéncias vai assumindo importancia crescente em muitos paises de Civil
Law. Por exemplo, naqueles paises que tém um tribunal constitucional, o direito
constitucional tende cada vez mais a se tornar um direito jurisprudencial (LOSANO, 2007,
p. 345).

Mas ao se debrucar em relacdo a ambos os sistemas juridicos ndo se deve cair na arriscada e
tentadora opcdo de responder qual dos dois é o melhor, ndo apenas porque estdo envolvidos
aspectos culturais, econdmicos, socioldgicos, histéricos e politicos que distinguem cada uma das
sociedades envolvidas, mas porque tal perquirir efetivamente ndo nos traria qualquer resultado
positivo para o Direito patrio. Ao reverso, o reconhecimento das diferencas permite um avancar
para que se obtenha um ganho de eficiéncia ndo apenas da prestacdo jurisdicional, mas também da
compreensdo unitaria do direito a partir da afirmacdo da centralidade constitucional do

ordenamento. Dai porque sempre atual a licdo de REALE de que

Seria absurdo pretender saber qual dos dois sistemas € 0 mais perfeito, visto como ndo ha
Direito ideal sendo em funcdo da indole e da experiéncia historica de cada povo. Se
alardearmos as vantagens da certeza legal, podem os adeptos do “Common Law” invocar a
maior fidelidade dos usos e costumes as aspiragdes imediatas do povo. Na realidade sdo
expressdes culturais diversas que, nos ultimos anos, tém sido objeto de influéncias
reciprocas, pois enquanto as normas legais ganham cada vez mais importancia no regime
do “Common Law”, por sua vez os precedentes judiciais desempenham papel sempre mais
relevante no Direito de tradicdo romanistica. (REALE, 2009)

MARINONI (2009) também é daqueles para o qual o constitucionalismo inegavelmente tem
aproximado o sistema de civil law ao de common law, cuja diferenca, alids, ndo pode ser explicada

tdo somente pelo fendbmeno da codificacao:

[...] o juiz do civil law passou a exercer, com o tempo, papel inconcebivel diante da
tradic8o do civil law e tdo criativo quando o do seu colega do common law. O juiz que
controla a constitucionalidade da lei obviamente ndo é submetido a lei. O seu papel nega a
ideia de supremacia do legislativo. O juiz, mediante as técnicas da interpretacéo conforme e
da declaragdo parcial de nulidade sem reducéo de texto, confere sentido a lei. A feicdo
judicial da imposi¢do do direito também é clara — ou ainda mais evidente — ao se prestar
atencdo na tarefa que o juiz exerce quando supre a omisséo do legislador diante dos direitos
fundamentais. Ora, isto apenas pode significar, aos olhos dos principios e da tradicdo do
civil law, uma afirmacdo do poder judicial como forca de direito, nos moldes que se
concebe no common law. No entanto, percebe-se que ha, no civil law, preocupagdo em
negar ou obscurecer — ou talvez tornar irrelevante — o papel que o neoconstitucionalismo
impds ao juiz. HA completo descaso pelo significado da nova funcdo judicial. Ndo ha
qualquer empenho em ressaltar que o juiz, no Estado constitucional, deixou de ser um mero
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servo do legislativo. A dificuldade em ver o papel do juiz sob o neoconstitucionalismo
impede que se perceba que a tarefa do juiz do civil law, na atualidade, estd muito proxima
da exercida pelo juiz do common law. E exatamente a cegueira para a aproximacao destes
juizes que ndo permite enxergar a relevancia de um sistema de precedentes no civil law.
(MARINONI, 2009, p. 2).

Em igual sentido WAMBIER (2010), ao analisar a uniformidade e a estabilidade da
jurisprudéncia e o Estado de Direito sob o &mbito comparativo entre a common law e a civil law,
reconheceu a recente introducdo de diversas técnicas processuais que, a semelhanca do modelo
inglés, conferem condigdes para proporcionar uniformidade da jurisprudéncia em grau socialmente
desejavel (tal qual os artigos 557, 544 88 3° e 4°, 518 § 1°, 285-A, 543-B e 543-C do Cddigo de
Processo Civil, a repercussdo geral e a simula vinculante).

Por ai se vé que a convergéncia entre os sistemas pode se dar tanto sob o aspecto normativo
quanto sob o aspecto jurisdicional, posto que o fenémeno da aproximacao entre a civil law e a
common law pode ser destilado em ambos.

Ja o incremento do ténus de atuacdo da jurisdicdo constitucional brasileira, embalado pela
atuacdo destaca dos tribunais superiores, em especial, 0 Supremo Tribunal Federal e pela ado¢éo da
sumula vinculante, carregam marcas que a identificam primeiramente com a promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988, mas também com a judicializacdo dos conflitos e o ativismo
judicial.

O fendbmeno ndo € peculiaridade brasileira. Em diferentes partes do mundo, em épocas
diversas, cortes constitucionais ou supremas cortes destacaram-se em determinados momentos
histéricos como protagonistas de decisbes envolvendo questbes de largo alcance politico,
implementacdo de politicas pablicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade
(BARROSO, 2009).

A propria ampliagdo do acesso a Justica e a expansdo da litigiosidade, seja em decorréncia
da simplificacdo verificada com a adocdo dos Juizados Especiais, seja pela tutela de interesses
coletivos, difusos e individuais homogéneos, sdo marcas inegaveis da difusdo da jurisdicdo
constitucional, a culminar com o chamado ativismo judicial, cuja génese se encontra no proprio
controle incidental (difuso) da constitucionalidade.

Ainda que temperado pela reserva do possivel, pela reserva da consisténcia e pelo proprio
principio da proporcionalidade (CAMBI, 2007), o ativismo judicial ndo pode ser compreendido sem
a umbilical relacdo que guarda com a difusdo da jurisdicdo constitucional, posto que se nutre de
seus fundamentos e de seus principios para consecucdo de seus objetivos, para a realizacdo das
promessas a que alude GARAPON (2001, p. 24), assinalando que “o controle crescente da justica

sobre a vida coletiva ¢ um dos maiores fatos politicos deste final do século XX”.
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A aparente resposta institucional da atuacdo estatal tem se dado de modo a prestigiar a
atuacdo do Poder Judiciario, viabilizando uma acdo judicial que recorre a procedimentos
interpretativos de legitimacéo de aspiragdes sociais (FERRAZ JR., 1989, p. 11), com a incorporagao
de direitos e principios fundamentais, pelo texto constitucional, e a configuracdo do Estado
Democratico de Direito ao estabelecer principios e fundamentos do Estado (PEGORARO, 2011).
Como assinala VIANNA,

[...] a prevaléncia do tema do Executivo, instancia da qual dependia a reconstrugdo de um
mundo arrasado pela guerra [...] seguiu-se a do Legislativo, quando uma sociedade civil
transformada pelas novas condic¢Oes de democracia imp6s a agenda de questdes que diziam
respeito a sua representagdo, para se inclinar, agora, para o chamado Terceiro Poder e a
questdo substantiva nele contida — Justica. (1996, p. 263).

Tal atuacdo do Poder Judiciario se conceitua como ativismo judicial, que se caracteriza pela
participacdo do magistrado e o afastamento da neutralidade juridica para interpretacdo e aplicacéo
da lei.

A propagada expansdo da jurisdicdo constitucional ndo pode ser compreendida
separadamente da brutal aceleracdo da difusdo juridica, que ndo é meramente conjuntural, mas
ligada & prépria dindmica das sociedades democraticas. N6s ndo nos tornamos mais litigantes
porque as barreiras processuais cairam: “A explosdao do numero de processos nao ¢ um fendmeno
juridico, mas social. Ele se origina da depressdo social que se expressa e se reforca pela expansédo
do direito” (GARAPON, 2001, p. 19). O prestigio contemporaneo do juiz — e da jurisdi¢cdo —
procede menos de uma escolha deliberada do que de uma reacdo de defesa em face de um

quadruplo desabamento: politico, simbdlico, psiquico e normativo. Para GARAPON,

Apo6s a embriaguez da liberacdo, descobre-se que é nossa propria identidade que corre o
risco de falhar: a do individuo, a da vida social e a do politico. O juiz surge como um
recurso contra a implosdo das sociedades democraticas que ndo conseguem administrar de
outra forma a complexidade e a diversificacdo que elas mesmas geraram. O sujeito, privado
das referéncias que Ihe ddo uma identidade e que estruturam sua personalidade, procura no
contato com a justica uma muralha contra o desabamento interior. Em face da
decomposicdo do politico, é entdo ao juiz que se recorre para a salvagdo. Os juizes sdo 0s
Gltimos a preencher uma fungdo de autoridade — clerical, quase que parental — abandonada
pelos antigos titulares. (GARAPON, 2001, p. 26-27).

A atuacdo do poder jurisdicional em decorréncia do império do fendmeno da globalizagdo
tem assumido relevancia nunca antes vista, e as caracteristicas do tempo que em vivemos vém
modificando substancialmente o papel do direito, sobretudo, na perspectiva da sua aplicacdo

judiciaria (SOUZA NETTO, 2009). Nos ultimos cinquenta anos,

[...] ocorreu uma intensa evolugdo e profunda transformagdo no poder jurisdicional. E um
fendmeno onipresente, sem fronteiras e nacionalidade, provavelmente conexo a evolugdo
das relagbes entre o Estado e a sociedade. A importancia crescente da justica, com a
explosdo dos pedidos, faz com que ela se transforme numa parte cotidiana do processo



5

politico. Nunca se fez tanto apelo a justica e nunca o acesso esteve tdo aberto, ndo parando
de se alargar as func@es que a democracia confia a justica, parecendo ser ilimitadas.

A medida que o Poder Publico torna-se mais intenso, a justica descobre, sob a pressio de
uma demanda crescente, novos dominios. Ndo ha hoje nenhuma intervencdo publica que
possa ser subtraida da apreciacdo do juiz. Onde existe uma lei também existira um juiz para
interpretar e precisar os seus efeitos.

Hodiernamente, o juiz tende assim a se tornar uma espécie de maestro de orquestra, onde
sua funcao consiste ndo s6 em resolver os litigios, mas também em encontrar solucGes aos
problemas que as outras institui¢des ndo puderam resolver.

Além de uma funcdo técnica cientifica, aos juizes se exige uma funcdo axiolégica, com a
valoragdo das idéias que iluminam o direito. A sociedade espera da justica o dever de
defender a liberdade, aplacar as tensbes sociais, de tutelar o meio ambiente, conter as
tendéncias incoerciveis ao abuso do poder, de impor penas, de atenuar as diferencas entre
os individuos, de defender os cidaddos desde o nascimento, casamento, divorcio e morte,
etc...

As responsabilidades do juiz revelam-se cada vez mais acrescidas, desencadeando o
fendmeno da jurisdicionalizacdo e a crescente influéncia da justica na vida cotidiana.

Na sua nova fungdo, o juiz cria o direito, pois constrdi normas que ndo estdo nos cddigos.
Os juizes se tornam depositarios do direito que se torna o que é por eles feito. O
pensamento filoso6fico contemporaneo mais recente mostra a aplicagéo judiciaria do direito,
considerando o juridico essencialmente na perspectiva do judiciario. A idéia do justo s6 se
completa na aplicacdo da norma ao julgamento.

O julgamento é uma verdadeira norma juridica, ainda que limitada as partes que estdo
obrigadas a cumprir. Nesse sentido a fungdo judiciaria revela sempre uma versdo politica.
Por isso que o controle da sociedade sobre as razdes que fundamentam a decisdo judiciaria
é cada vez mais amplo, colocando em xeque o preparo do juiz. (SOUZA NETTO, 2009).

E que, afinal, quanto menos o direito for assegurado a sociedade, mais e mais esta é
induzida a tornar-se juridica, fazendo do direito o Gltimo bastido da moral comum de uma
comunidade que é carente desta, pelo que se admite a veemente repulsa para a democracia de
qualquer outro tipo de julgamento que ndo o do juiz.

Nesse contexto, é que infere a clara tendéncia sistémica do ordenamento juridico, em
especial, da prestacdo jurisdicional constitucional, a fim de conferir as decisfes judiciais incursdes
por vezes arrojadas em esferas antes asseguradas de modo isolado aos demais Poderes (Legislativo
e Executivo), na definicdo de politicas publicas governamentais e de Estado, devendo se averiguar
se tal movimento pode ser compreendido a partir da influéncia e assimilacdo do modelo da common

law.

2 OATIVISMO EA COMMON LAW

O caminho que nos leva ao ativismo judicial deve ser interpretado e compreendido em
decorréncia da reconhecida judicializacdo das rela¢cbes humanas, publicas e privadas, superando as
instancias politicas tradicionais: o0 Congresso Nacional e o Poder Executivo, envolvendo uma clara
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com “altera¢des significativas na linguagem, na

argumenta¢do e no modo de participacdo da sociedade” (BARROSO, 2009).



6

A redemocratizacdo se encontra entre uma das principais causas para tal tendéncia, assim
como a constitucionalizacdo abrangente, que conferiu tratamento constitucional para matérias antes
afeitas aos processos politicos tradicionais. Mas ndo se pode ignorar que o proprio sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade (hibrido) também d& causa ao ativismo, pois o controle
incidental e difuso permite eficazmente que qualquer juiz ou tribunal deixe de aplicar uma lei ao
caso concreto caso a considere inconstitucional.

Enquanto a judicializacdo brasileira ndo é fruto de uma deliberada opgéo politica, mas sim
decorréncia circunstancial e conjuntural do modelo constitucional que se adotou, o ativismo assume
viés comissivo de escolha deliberada de um modo especifico e proativo de interpretacdo da
Constituigdo (BARROSO, 2009), expandindo seu alcance e sentido, instalando-se usualmente em
decorréncia da atuacdo anémica do Poder Legislativo e mesmo de um certo distanciamento entre a
classe politica e a sociedade civil, a represar o atendimento efetivo das demandas sociais.

Ja para a common law, o ativismo encontra sua origem historica na prépria importancia que
assume a jurisprudéncia como fonte primaria de direitos, ainda que em sua génese ecoe pretensdes
conservadoras da sociedade, tal como o suporte judicial a segregacdo racial, como destaca
BARROSO:

As origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia norte-americana. Registre-se
que o ativismo foi, em um primeiro momento, de natureza conservadora. Foi na atuagédo
proativa da Suprema Corte que 0s setores mais reacionarios encontraram amparo para a
segregacdo racial (Dred Scott X Sanford, 1857) e para a invalidacdo das leis sociais em
geral (Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o presidente Roosevelt e a
corte, com a mudanca da orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal
(West Coast X Parrish, 1937). A situacdo se inverteu completamente a partir da década de
50, quando a Suprema Corte, sob a presidéncia de Warren (1953-1969) e nos primeiros
anos da Corte Burger (até 1973), produziu jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais, sobretudo envolvendo negros (Brown X Board of Education, 1954),
acusados em processo criminal (Miranda X Arizona, 1966) e mulheres (Richardson X
Frontiero, 1973), assim como no tocante ao direito de privacidade (Griswold X
Connecticut, 1965) e de interrupcdo da gestacdo (Roe X Wade, 1973). (BARROSO, 2009,

p.7)

A importancia do papel da jurisprudéncia no cenario juridico norte-americano pode ser
cristalizada pelo dizer de um dos antigos justices da Corte Suprema, Charles Evan Hughes, sob a
atuacao dos juizes: “Vivemos sob uma constitui¢do, mas a constituicdo ¢ aquilo que os juizes dizem
que ela é [...]” (apud SANTOS, 2010, p. 30), no que nédo se distancia da definicdo de mais de um
século e meio antes de Jeremy Bentham, ao condenar o fato de que, no ordenamento inglés,
“embora o juiz, como se diz, normalmente faga sendo declarar o direito existente, pode-se afirmar
ser em realidade criador do direito” (apud CAPPELLETTI, 1999, p. 17/18).

A maior intensificacdo da criatividade da fung&o jurisdicional também é embalada pelo que
Morton G. White descreve como “a revolta contra o formalismo” (apud CAPPELLETTI, 1999, p.
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31), como superacdo do proprio positivismo juridico na civil law e, na common law, como critica ao
case method, valorizando o elemento discricionério da escolha judicial em prejuizo da légica pura e
mecanica do processo judicial.

O po6s Segunda Guerra Mundial e a afirmacdo das politicas do walfera state, ainda que de
modo ndo tdo evidente nos paises da common law, também contribuiu para a superagdo do papel
tradicional estatal de “protecdo” e “repressdo”, envolvendo agora técnicas de controle social que
implicam na descricio e execucdo de programas de desenvolvimentos futuros, com a
implementagdo gradual, e ndo apenas a escolha binaria entre o “certo” e o “errado”, entre o “justo”
e 0 “injusto”, mesmo porque os direitos sociais exigem a intervenc¢ao ativa do estado, normalmente
prolongada no tempo. Ou seja, ao contrério dos direitos individuais tradicionais de primeira
geracdo, para cuja protecdo se impde que o Estado ndo permita sua violacéo, para os direitos sociais
— direito a habitacdo, ao trabalho, a previdéncia social, a salde, a seguranca — a atuacdo nao decorre
apenas da sua “atribuicdo” ou “declaragdo”, mas sim a remog¢ao de barreiras sociais € economicas
para sua efetivagao.

Como resultado, também as técnicas de prestacdo jurisdicional precisam se ajustar ao novo
fendmeno, mormente quando a legislacdo social limita a finalidade e os principios gerais diante de
direitos sociais essencialmente dirigidos a gradual transformacéo do presente e formacéo do futuro,
pelo que muitas vezes os juizos assumem a posi¢ao de “negar o carater preceptivo, ou self-executing
de tais leis ou direitos programaticos” (CAPPELLETTI, 1999, p. 41/42). Mais cedo ou mais tarde,
0S juizes acabam aceitando a nova concepcdo dos direitos e da nova funcdo do Estado, do qual
também constituem, dai o carater notadamente criativo da atividade judiciaria de interpretacdo e de

atuacdo da legislacédo dos direitos sociais.

Deve reiterar-se, é certo, que a diferenca em relacdo ao papel mais tradicional dos juizes é
apenas de grau e ndo de contetdo: mais uma vez impde-se repetir que, em alguma medida,
toda interpretacdo € criativa, e que sempre se mostra inevitdvel um minimo de
discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas, obviamente, nessas novas areas abertas a
atividade dos juizes haverd, em regra, espaco para mais elevado grau de discricionariedade
e na atividade jurisdicional, e, assim, de criatividade, pela simples razdo de que quanto mais
vaga a lei e mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo se torna também o espaco
deixado a discricionariedade nas decisOes judiciarias. Esta é, portanto, poderosa causa da
acentuacdo que, em nossa época, teve o ativismo, o dinamismo e, enfim, a criatividade dos
juizes. (CAPPELLETTI, 1999, p. 42).

Coube ao Poder Judiciario dos Estados Unidos da América, primeiramente, a audacia de
aceitar a tarefa de ultrapassar o papel tradicional de decidir conflitos de natureza essencialmente
privada, tornando-se controladores ndo s6 da atividade civil e penal dos cidaddos, mas também
poder politico, como se viu, sobretudo, a partir do New Deal. E que enquanto nos paises da civil law

os tribunais ordinarios se viram na dificil tarefa de transicdo para assimilacdo dos novos valores do
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welfare state, com o surgimento das cortes constitucionais, por exemplo, com a tarefa de preencher
ampla e profunda lacuna na tutela jurisdicional, nos paises da common law, em especial, 0s
tribunais norte-americanos, ja vinham exercendo controle dos demais poderes antes mesmo de tal
fenémeno.

A forca dos precedentes (stare decisis) ndo é novidade para a common law, ao passo que em
terras brasilis temos a pouco reconhecido a importancia que assume a vinculagdo as decisdes
superiores, tal como agora com o advento da simula vinculante. A autoridade da deciséo vinculante
também acaba por conferir autoridade ao proprio sistema judicial, apesar de que a organizacdo do
Poder Judiciario norte-americano € de dupla hierarquia, enquanto no Brasil contamos com uma
jurisdicdo unitaria, na qual a jurisdicdo federal constitucional encontra-se no topo do sistema
juridico (SANTOS, 2010). Uma maioria esmagadora de processos e decisdes judiciais sao tomadas
pelas jurisdicdes estaduais nos Estados Unidos, que é descentralizado, ou seja, ndo ha um lugar
especifico onde as principais regras sdo estabelecidas, diferentemente do que ocorre no ambito do
Supremo Tribunal Federal brasileiro em seu &mbito de controle concentrado de constitucionalizado.

A posicdo claramente ativista que tem sido adotada pelo Poder Judiciario no Brasil pode ser
ilustrado em diversos exemplos nos quais se aplica diretamente a Constituicdo a situacfes nédo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador
ordinario, tal como seu deu no caso da fidelidade partidaria. Em nome do principio democratico, o
Supremo Tribunal Federal (MS 26.602, 26.603 e 26.604) declarou que a vaga no Congresso
pertence ao partido politico, e ndo ao parlamentar, criando, assim, nova hipétese de perda de
mandato, além daquelas previstas expressamente no texto constitucional. Assim, também o foi com
a vedacdo ao nepotismo, com a ado¢do da Sumula Vinculante n° 13 apds o julgamento de um Unico
caso, assumindo condicdo quase-normativa, em nome dos principios da moralidade e da
impessoalidade, extraindo vedacdo que ndo estava explicitada em qualquer regra constitucional ou
infraconstitucional expressa.

Em matérias de politicas publicas, 0 exemplo mais notorio da atuacdo proativa do Judiciario
brasileiro se da nos casos de distribuicdo de medicamentos e determinacdes de terapias mediante
decisdo judicial, em que se multiplicam decisbes condenando a Unido, os Estados e os Municipios a
custear medicamentos e terapias que ndo constam das listas e protocolos do Ministério da Saude
(AgRg no REsp 1330012/RS, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/12/2013, DJe 04/02/2014).

Embora ndo se proponha aqui tecer criticas ao ativismo, é de bom alvitre se destacar as
ponderacdes que se fazem acerca dos riscos da legitimacdo democratica decorrente do fato da

sobreposicao de um o6rgédo néo eletivo como o Supremo Tribunal Federal ao Congresso Nacional ou
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mesmo ao Presidente da Republica, identificada na teoria constitucional como dificuldade
contramajoritaria (BICKEL, apud BARROSO, 2009). Tem-se, ainda, 0s ricos da excessiva
politizacdo da Justica, fomentando a superestrutura juridica como instancia de poder e dominagé&o,
na crenca da ideia liberal-positivista de objetividade plena do ordenamento e de neutralidade
absoluta do intérprete, tema j& superado a partir da compreensdo de que o Direito é politica, pois
sua criacdo é também vontade da maioria e sua aplicacdo ndo pode ser dissociada da realidade
social. H&, por fim, os riscos decorrentes da propria capacidade institucional do Judiciario e seus
limites, com efeitos sisttmicos imprevisiveis acerca do abarcamento de funces que ndo lhe séo
proprias, tais como aquelas conferidas ao Legislativo e ao Executivo, que ndo passa ao largo da
andlise econdémica do Direito (POSNER, 2007) e de questdes macroecondmicas, a impor uma
autolimitacdo espontanea de atuacdo, sobretudo no que tange a definigdes e financiamento de
politicas pablicas.

Ha, por fim, uma dltima teoria para compreensdo da influéncia da common law para a
tendéncia ao ativismo judicial: decorre da compreensdo da autopoiese e do acoplamento estrutural,
conforme proposto por LUHMANN (1983), de modo a permitir a andlise sistémica dos
ordenamentos e sua influéncia reciproca de modo influxo, como bem atestam as recentes alteracdes

normativas ja em vigor em nosso sistema.

3 CONSIDERACOES FINAIS

A assimilacdo do fenbmeno do ativismo judicial no cenario juridico brasileiro tem seus
tracos marcadamente identificados com a judicializacdo dos conflitos e da tdnica da jurisdi¢do
constitucional em nossas terras, impondo uma nova postura do intérprete a superar a velha
concepcao de atuacao repressiva ou comissiva em contextos meramente individuais ou particulares.

No entanto, ndo ha como nédo se reconhecer também a influéncia e a génese do ativismo a
partir da compreensdo do papel preponderante da jurisprudéncia no sistema da common law, com
ferramental largamente experimentado na atuacdo de modo a frear e se impor frente aos demais
Poderes (Executivo e Legislativo), como parte de uma solucé@o global dos entraves envolvidos na
prestacdo jurisdicional e na consecucdo dos postulados do Estado Democrético de Direito.

Reconhecer a influéncia que common law exerce em tal movimento permite antever
solugdes que o eventual exagero do ativismo pode implicar, notadamente pela expansao do alcance
da atuacdo do Judiciario, sem que por outro lado se leve a atrofia institucional e conjuntural dos

demais Poderes.
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O papel de guardido da Constitui¢do conferido ao Judiciario tem extravasado para o papel de
guardido de varias demandas sociais e coletivas que vinham sendo omitidas pela atuacdo do Estado
ao longo dos anos. A nova roupagem que se impde também implica na assun¢cdo de novas
responsabilidades e da compreensdo dos limites que a atuacao jurisdicional deve respeitar, mesmo
porque a importacdo pura e simples do modelo, por exemplo, envolvendo a forca dos precedentes,
deve respeitar a dimensdo propria brasileira, com sua gente, sua cultura, seus valores. O papel que
cabe ao Judiciario nestes termos, assumidamente ativista e legitimador da tendéncia normativista e
judicializante, é de resguardar essencialmente o respeito aos valores democréaticos e republicanos
para que ndo se tenha o risco da tirania dos juizes, o que pode acarretar ndo apenas em crise

institucional mas também de crise de legitimacao.
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