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Rocha: O que é ativismo e como o debate pode nos aj udar

Em recente artigo veiculado naimprensa, intitulado "Quando juiz foge dalei, vai paraonde?’, o
prafeccar Coonrada Hilhnor Mendec (Direits da USP) dissertou sobre os desvios da fungéo judicial,
a pelos magistrados brasileiros.

OPINIAO

Ao explicar astais fugas, afirmou que termos académicos

como "ativismo judicial" até "tentam dizer algo sobre a expansdo do Poder Judiciario por novos
terrenos da separacéo de Poderes’, mas "dizem nada sobre hermenéutica juridica”, isto €, sobre a
ciéncia que fornece as regras da interpretacdo.

Defato, o debate brasileiro sobre os modos, limites e aceitabilidade da criacéo judicial do Direito —
parafalar de Mauro Cappelletti [1] — no é exatamente facilitado pelo termo "ativismo judicia", que
possui diversas conotacoes e talvez tenha perdido o propdsito de descrever um fenémeno concreto e,
assim, favorecer a compreensao e as discussoes sobre o tema.

Vegase, em exemplo recente, que o entdo desembargador Kassio Nunes Marques, em sabatina no
Senado Federal, defendeu que o garantista " por vezes precisa ser ativista”, para ndo ser aquele juiz que
"declama o texto frio da norma" — referindo-se a "ativismo" como criatividade do juiz. Anos antes,
porém, o0 mesmo desembargador, em entrevista, rejeitou a pecha de ativista, afirmando que ndo teria
"invadido seara guardada a Administracdo" — referindo-se a "ativismo" como violacdo da competéncia
de outro poder (Executivo ou Legidlativo).

Mesmo ndo havendo consenso no debate brasileiro, € oportuno refletir sobre a afirmacdo de que o termo
"ativismo judicial" nada diz sobre hermenéutica juridica porgue, na verdade, o estado do debate
académico sobre o termo permite extrair conclusdes importantes sobre um fendmeno concreto, qual sgja,
a ultrapassagem dos limites impostos a atuacéo do juiz (e, consequentemente, sobre as regras da
interpretacdo juridica).
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Tornemos ao exemplo no qual o "ativismo" foi referido como criatividade judicial. Segundo essa
corrente (cf. Luis Roberto Barroso [2]), a pratica ativista € uma opgéo do magistrado: uma atuagdo mais
ampla e mais intensa na concretizagdo dalei. Assim, ativismo judicial seriaaatuagéo criativado juiz,
mas compativel com o direito. Sob essa perspectiva, o aplicador deve encontrar uma espécie de
equilibrio entre a autocontencdo e o ativismo judicial, ora postando-se de forma passiva diante dos textos
normativos, ora sendo mais proativo.

Ha diversas criticas a essa concepcéo. Em sintese, afirma-se que ela ndo fornece critérios de
classificagdo das decisdes judiciais entre ativistas e ndo ativistas, ja que todas elas criam direito em
alguma medida. Assim, o termo estaria embaragando o debate sobre os limites da atuacdo do juiz,
servindo apenas como ofensa as decisdes das quais se discorda.

Como visto, hatambém o "ativismo" referido como violacéo da separacéo de poderes. Nesse caso,
defende-se que ativismo judicial é ainvasdo indevida da esfera de competéncia de outro poder,
descaracterizando-se a fungdo tipica do Judiciario (cf. Elival da SilvaRamos[3]). Assim, o ativismo
seria sempre indesgjado, independentemente do resultado pratico da decisdo ativista, porque violador da
lei e da Constituicéo.

Essa concepcao também é alvo de critica, segundo aqual o termo tem sido usado como mero eufemismo
para aviolacdo do direito ou, em outras palavras, para a atuacao inconstitucional-ilegal do julgador (cf.
Soraya Lunardi e Dimitri Dimoulis[4]).

Apesar da divergéncia entre as duas visdes, ambas convergem em relacdo a existéncia de uma esfera de
atuacdo vedada aos juizes, ou sgja, de limites inafastaveis para que a atuacéo do Judiciério ndo segja
totalmente desamarrada, arbitréria, abusiva. E claro que tais limites sdo mais amplos para alguns tedricos
e mais restritos para outros, sempre amparados por premissas divergentes em relacdo as teorias do
direito.

De um lado, por exemplo, a corrente autointitulada positivista contempor anea preconiza a observancia
aos limites impostos pela propria Constituicao e pelo ordenamento ao exercicio da fungéo jurisdicional,
além de entender que a liberdade criativa do magistrado € relativa, porque circunscrita ao espaco de
interpretacéo delimitado pela préprianormal5].

Mas os limites constitucionalmente estabel ecidos sdo de tal modo elementares e indeclinaveis que nem
mesmo as correntes antagdnicas, adeptas de uma atuagcdo expansiva dos tribunais e partidarias de
critérios hermenéuticos mais flexiveis, deixaram de reconhecé-los como oObices a atuagéo completamente
desamarrada do Poder Judiciario.

Também nessa perspectiva, uma decisdo judicial jamais decorre dalivre escolhaou da
discricionariedade plena do magistrado. Ainda que haja uma dimensao politicainerente na interpretacao,
essa € sempre "balizada pelas possibilidades e limites oferecidos pelo ordenamento vigente™ [6]

, sendo umatarefa doutrinéria delimitar "de que maneira e em que limites se dar4 essa inevitavel e
necessaria colaboracéo” entre poderes, ja que é vedado ao magistrado "ultrapassar o limite da sua
competéncia” [7].
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Do consenso minimo em torno da existéncia de limites a atuacéo do Judiciério surge o problema de como
identificar a ultrapassagem das linhas demarcatorias da funcdo judicial. Mas a academia ndo se

esquivou do problema e tem se dedicado arduamente a tarefa de identificar e sistematizar asregras de
interpretacdo juridica, utilizando a perspectiva das normas em vigor, organizadas de forma sistemética e
tendo em vista a sua aplicagéo — o que chamamos de perspectiva dogmaética [8].

Ha vasta producédo académica no Brasil dedicada aos critérios de aceitabilidade das decisbes judiciais,
relacionados aos limites textuai s da norma, que ndo podem ser rompidos pelo intérprete; ainterpretacéo
sistematica, que busca privilegiar uma leitura coerente do ordenamento; ao 6nus argumentativo do juiz
constitucional, que deve se justificar ao declarar ainconstitucionalidade determinada norma; a afericéo
de competéncia, que distingue as tarefas do legislador e do juiz; e a densidade das normas, que auxiliana
aplicacao dos polémicos principios constitucionais. Todos os critérios referem-se aregras de
interpretacdo juridica, isto €, & hermenéutica.

Assim, fica claro que, mesmo ndo existindo consenso em torno do termo "ativismo”, adisputa
académica sobre o seu significado oportuniza a identificacdo e a sistematizagdo das regras de
interpretacdo. 1sso porgue 0 debate sobre ativismo ndo € apenas terminol 0gico, mas relacionado aum
fenbmeno concreto, qual seja, a ultrapassagem dos limites impostos a atuacao dos juizes. Nao
abandonemos, sob a premissa de que o termo é irrelevante, o debate sobre o fenémeno e as suas regras
ou a perspectiva dogmatica do problema — isso seriajogar fora o bebé junto com a dgua do banho,
justamente no momento em que o pais tanto precisa de respostas sobre 0 assunto.

O caminho que devemos seguir jafoi apontado pelo professor Conrado: a questéo "precisa ser mais bem
tratada pela analise". Uma das opcdes consiste em estudar, aprofundar, criticar e, enfim, continuar o
trabalho de juristas que j& se dedicaram aidentificacdo, sistematizacéo e critica dos critérios

hermenéuti cos de aceitabilidade das decisdes judiciais. Conforme orientou o professor: melhor comecar.
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