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Area do Direito: Constitucional
Resumo:

Diante de um evidente protagonismo do Judicidrio e da ampliacdo de seus poderes, nos deparamos
eventualmente com uma deletéria conduta praticada pelos julgadores, qual seja a “invenc¢do” do
Direito conforme suas convicgdes pessoais. Disfarcada sob o manto do chamado “ativismo judicial”,



essa nociva ocorréncia se evidencia até mesmo nos tribunais constitucionais, que se afastam de sua
premissa origindria de guardar o texto constitucional e apelam para uma verdadeira “invencdo” do
direito, calcada em uma injustificavel discricionariedade que serve para maquiar essa criatividade
indevida que configura o chamado “decisionismo”. Pretende o presente artigo apresentar algumas
decisdes do STF com essas caracteristicas, bem como diferenciar o “papel criador” do “papel criativo”
do intérprete.

Abstract:

Before a case of apparent role of the Judiciary and the expansion of its power, we eventually face a
deleterious conduct practiced by the judges, which is the “invention” of law according to their personal
convictions. Disguised under “judicial activism”, this harmful way is evident even in Constitutional
Courts, which become away from their original premise of guarding the Constitution and call for a real
“invention” of law, based on an unjustifiable discretion, used to make up this improper creativity,
which forms a “self power of decision”. This article aims to present some of the decisions of the
Brazilian Supreme Court, based on those same characteristics, and also differentiate “creating role”
from “creative role” of the interpreter.

Palavra Chave: Ativismo judicial - Discricionariedade - Decisionismo - Invencao
Keywords: Judicial Activism - Discretion - Self power of decision - Invention

Tem-se observado, diante de algumas decisdes judiciais, uma verdadeira extrapolacdo dos poderes do
julgador, muita vez disfarcada do chamado ativismo judicial.

Verifica-se uma nociva incursdo dos magistrados a prépria visdo do direito e, consequentemente a
utilizacdo de suas convicc¢des pessoais e a impressdo delas em suas decisdes, abandonando a certeza e
a seguranca juridica, transformando o ato de julgar conforme a constitui¢do e as leis no indevido
“decisionismo”.

Pululam decisdes supostamente criadoras do direito que, em verdade, sdo decisdes apenas criativas em
que os julgadores literalmente “inventam” o direito conforme seus gostos pessoais.

O presente trabalho busca fazer a distingdo entre esse aqui chamado “papel criador”, que se considera
até mesmo necessario, em que o juiz constréi a norma a partir do texto normativo conforme o caso
concreto, em contraposicio ao também aqui denominado “papel criativo”, em que o julgador
desconsidera o direito existente para inventa-lo a partir de suas convicgdes.

Para expor esse deletério comportamento, valeu-se de duas decisdes paradigmaticas do Supremo
Tribunal Federal, quais sejam, o RE 363889, em que se admitiu a relativizacdo da coisa julgada nas
acoes de investigacdo de paternidade, e a Rcl 4335, em que se afastou a necessidade de andlise do
Senado Federal de decis6es em que o STF declara, via controle difuso.

E possivel fazer um paralelo, tanto do ponto de vista histérico quanto do ponto de vista da teoria
politica e juridica, posicionando em momentos marcantes um individual protagonismo de cada Poder
frente ao modelo de Estado da época. Ha, como se verd, uma espécie de superioridade de um Poder
com relacdo aos outros conforme o cendrio.

No Estado Liberal, em que a Constitui¢do significava mais uma carta politica do que propriamente um



diploma do qual se extraiam direitos e deveres, o protagonismo era do Legislativo, vez que a lei é que
previa tais situagdes e comandos. Posteriormente, com a necessidade de implementacdo de direitos
sociais por intermédio de politicas publicas, atingiu o apice do protagonismo o Executivo, instado a dar
cabo dessa demanda, estabelecendo-se o chamado Estado Social.

Por fim, diante da dificuldade ou da ineficiéncia do executivo em efetivar tudo aquilo que as novas
ConstituicBes (dirigentes) prometiam, garantiam ou obrigavam, submetendo fortemente o Estado a
seus comandos, o Judicidrio se tornou o refugio do cidaddo desamparado por essa ineficiéncia e
carente da prestacdo do Estado. Surge o Estado Democratico de Direito ou Estado Constitucional de
Direito.

Uma espécie de sacralizacdo do Judiciario, no entanto, pode se demonstrar deletéria. Nesse sentido,
afirma Daniel Sarmento que:

(...) essa obsessdo pelo Poder Judicidrio leva a uma certa desconsideracdo do papel desempenhado por
outras institui¢des, como o Poder Legislativo, na interpretagdo constitucional. O juiz é concebido como
o guardido das promessas civilizatdrias dos textos constitucionais.?

O protagonismo judicial tem levado ainda, sob o manto da chamada discricionariedade, a decisdes
discutiveis sob diversos pontos de vista. Julgados arbitrarios, sem a devida argumentacéo e “criativos”,
a ponto de ultrapassarem os limites de producéo de direito pelo intérprete, disfarcados de ativismo
judicial.

Willis Santiago Guerra Filho e Henrique Garbellini Carnio, apresentando um paradigma, consignam
que “é preciso, entdo, implicar mais o sujeito encarregado da interpretacdo e aplicacdo das normas
nesse processo, com sua vivéncia do drama que tem diante de si”.2

Resta, portanto, alargado ndo s6 o poder do intérprete, mas também sua funcdo em termos
interpretativos e decisdrios, evidenciando sua possibilidade/necessidade de associar institutos
semelhantes ou complementares, sobretudo na busca da efetividade de valores constitucionais, sem se
valer, no entanto, de um ato exclusivamente de vontade.

A prética do ativismo judicial teve inicio antes mesmo de sua famosa denominacdo ser cunhada.
Consta que ainda no século XIX, na Suprema Corte estadunidense, ja aflorava a criatividade judicial.3
O termo ativismo judicial s6 surgiu, até um tanto por acaso, em 1947, quando, em uma matéria para a
revista Fortune, o articulista Arthur Schlesinger Jr, ao se referir a postura dos juizes daquela corte
frente ao New Deal, classificou os mais progressistas como “ativistas”.4 A partir dai, a terminologia
ganhou destaque e notoriedade e se consolidou.

Luis Roberto Barroso informa que:

A ideia de ativismo judicial estd associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judicidrio na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos
outros dois Poderes. A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que incluem: (i) a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinéario; (ii) a declaracdo de inconstitucionalidade
de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violacdo da Constituicdo; (iii) a imposi¢cdo de condutas ou de abstencdes ao poder publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.>



Georges Abboud denuncia que o termo ativismo judicial vem sendo empregado com “verdadeira
poluig¢do semdantica”,® tanto para indicar fenémenos diferentes quanto para justificar decisdes
judiciais em funcéo apenas de seu resultado.

Ao confrontar o que a doutrina separa como bom ativismo e mau ativismo, o supracitado autor é
veemente ao consignar que:

O ativismo € pernicioso para o Estado Democratico de Direito, ndo podendo, portanto, diferenciar-se
entre o bom e o mau ativismo. Ativismo é toda decisdo judicial que se fundamenta em convicgdes
pessoais, senso de justica do intérprete em detrimento da legalidade vigente - legalidade aqui
entendida como legitimidade do sistema juridico, e ndo como mero positivismo estrito ou subsungéo do
fato ao texto normativo.’

Se o Direito, que prevé, prescreve, estipula e obriga comportamentos ndo puder garantir seguranca e
previsibilidade das condutas, significando a decisdo mais um ato de sorte do que de legalidade,
baseada nas posturas pessoais do julgador, estaremos diante de uma derrota e de uma erosdo de todas
as conquistas constitucionais.

Campo em que se vislumbra maior presenca do ativismo judicial é o dos tribunais constitucionais.
Confundem-se, por vezes, a guarda da Constitui¢cdo com o poder de inovéa-la.

Mais delicado e imprevisivel ainda é a falta de uma posi¢do precisa da corte no tocante a atitude
criativa de seus integrantes. Impende, nesta senda, aduzir a imprecisdo e a incongruéncia do Supremo
Tribunal Federal quando o assunto é o ativismo. Mesmo que na pratica o que se extrai seja uma
tendéncia ao ativismo por este tribunal, colhem-se e abaixo se apresentam, excertos de votos dispares
em torno da questdo.

No primeiro, posicdo de contencdo do Ministro Celso de Mello:

Néo cabe, ao Poder Judicidrio, em tema regido pelo postulado constitucional da reserva de lei, atuar na
andémala condicdo de legislador positivo, para, em assim agindo, proceder a imposicdo de seus
proprios critérios, afastando, desse modo, os fatores que, no &mbito de nosso sistema constitucional, s6
podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento. E que, se tal fosse possivel, o Poder Judicidrio -
que ndo dispde de funcdo legislativa - passaria a desempenhar atribuicdo que lhe € institucionalmente
estranha (a de legislador positivo), usurpando, desse modo, no contexto de um sistema de poderes
essencialmente limitados, competéncia que ndo lhe pertence, com evidente transgressdo ao principio
constitucional da separacdo de poderes.®

De outra banda, postura defensora (e reveladora) do ativismo do STF, prolatada pelo Ministro Ayres
Brito, verbis:

O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que pode, sim, ser uma Casa do povo, tal
qual o parlamento. Um lugar onde os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso
encontram guarida nos debates procedimental e argumentativamente organizados em normas
previamente estabelecidas. As audiéncias publicas, nas quais sdo ouvidos os expertos sobre a matéria
em debate, a intervencdo dos amici curiae, com suas contribuicdes juridica e socialmente relevantes,
assim como a intervencdo do Ministério Publico, como representante de toda a sociedade perante o
Tribunal, e das advocacias publica e privada, na defesa de seus interesses, fazem desta Corte também
um espaco democratico. Um espago aberto a reflexo e a argumentacio juridica e moral, com ampla
repercussdo na coletividade e nas institui¢des democrdticas. (...) Portanto, é possivel antever que o



Supremo Tribunal Federal acabe por se livrar do vetusto dogma do legislador negativo e se alie a mais
progressiva linha jurisprudencial das decisdes interpretativas com eficdcia aditiva, ja adotadas pelas
principais Cortes Constitucionais europeias. A assuncdo de uma atuacao criativa pelo Tribunal podera
ser determinante para a solucdo de antigos problemas relacionados a inconstitucionalidade por
omissdo, que muitas vezes causa entraves para a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais
assegurados pelo texto constitucional.®

Ao cabo, é possivel se depreender que uma falta de simetria de pensamento acerca da utilizacdo do
ativismo judicial em nossa mais alta corte, que, a rigor serve mais para disfarcar sua sanha
discricionaria, que redunda em demasiada inseguranca juridica, e em ilegalidade, notadamente.

Adiante se verd a exposicdo de dois casos em que se denota claramente que a postura
ativista/discriciondria/arbitraria vem se tornando a tonica das decisdes do Supremo Tribunal Federal.

E imperioso se desfazer a confusio existente (ou talvez provocada) entre o ativismo judicial e a
judicializacdo da politica. Mesmo que se possa afirmar que haja semelhancas entre os institutos, sua
distincao é flagrante e até mesmo necessdria para que se evitem deturpacdes capazes de criar defesas
e/ou representacdes equivocadas de um ou de outro.

Fernando Vieira Luiz ensina que:

No ativismo hd a substituicdo dos juizos institucionalmente (e democraticamente) estabelecidos (...)
pelos juizos dos proprios magistrados. (...) A judicializacdo da politica, por outro lado, € um fato que
decorre do proprio aumento do cardter hermenéutico do direito a partir do segundo pos-guerra. (...) a
jurisdigdo aparece como lugar tltimo ao cidaddo para a garantia de tais direitos. 10

Lénio Streck, por seu turno, também faz importante distin¢cdo entre os dois institutos, levando em
conta, sobretudo sua génese:

(..) a judicializagdo da politica é um fendmeno, ao mesmo tempo, inexoravel e contingencial, porque
decorre de condigdes sociopoliticas, bem como consiste na intervenc¢do do judicidrio na deficiéncia dos
demais poderes. Por outro lado, o ativismo é gestado no interior da prépria sistemdtica juridica,
constituindo num ato de vontade daquele que julga, isto é, caracterizando uma “corrupc¢do” na relacio
entre os poderes, na medida em que ha uma extrapolacdo dos limites na atuagdo do Judicidrio pela via
de uma decisdo que é tomada a partir de critérios ndo juridicos.!

Evidenciando um desrespeito a propria teoria da separacdo dos poderes, pode-se afirmar que “ao se
fazer mencdo ao ativismo judicial, o que se estd a referir é & ultrapassagem das linhas demarcatdrias
da funcdo jurisdicional, em detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas também da funcéo
administrativa”.12

Importa consignar ainda que a judicializacdo € um fato e o ativismo é um ato, o que os distingue
indelevelmente. Portanto, confundir os institutos é a maneira mais facil de deturpd-los. Torné-los
elasticos pode levar ao uso indiscriminado, sob 0 manto da confuséo.

Investir em um papel criador do direito é funcdo do Judicidrio e néo significa invasdo ou usurpacao.
Agora, exercer uma indevida criativa, do ponto de vista da invencdo do direito sim. E ndo se pode
admitir.



Feita a devida dissociacdo entre o ativismo judicial e a judicializacdo da politica, cumpre notar a
atitude do intérprete no ato de interpretar. “Interpretar o direito é concretar a lei em cada caso; ou
seja: aplicar”.’® E ainda “sendo a interpretagdo, concomitantemente, aplicacdo do direito, deve ser
entendida como produgdo prdtica do direito.1*

Mesmo que admitissemos a possibilidade de uma eventual discricionariedade conferida ao juiz, seu
espectro de criacdo ao transformar texto normativo em norma (producdo de direito) ndo deve ser
confundido com um processo criativo (invencdo de direito), onde, muito provavelmente se refugiara a
postura ativista.

Georges Abboud dispara que “o que efetivamente caracteriza o ativismo € a substituicdo da legalidade
vigente e do texto constitucional pelo senso de justica e pelas convic¢des pessoais do magistrado da
ocasido”.’5 Dai é forcoso concluir estarmos diante do “decisionismo”, em que ha a possibilidade de
fixar decisdes e as perspectivas de conteudo dos institutos juridicos conforme a vontade do julgador.16

Ha ainda a possibilidade de negar, inclusive, a existéncia de tal discricionariedade. Comentando a
teoria de Dworkin, Lénio Streck consigna que, segundo aquele:

Mesmo nos casos especificos no interior dos quais os positivistas conceituais reconheciam a
possibilidade de decisdo discriciondria, seja pela falta de uma regra clara, seja por questdes de
divergéncia interpretativa, haveria, também aqui, a necessidade de se observar que tais decisdes
aderem a padrdes normativos obrigatérios.”

Streck prossegue anotando que o dilema do direito contempordneo €é a superacdo da
discricionariedade judicial a partir de uma teoria da decisdo, citando, por exemplo, o perigo de igualar
discricionariedade com arbitrariedade. “A ‘vontade’ e o ‘conhecimento’ do intérprete ndo constituem
salvo-conduto para a atribuicdo arbitrdria de sentidos e tampouco para uma atribuicdo de sentidos
arbitraria (que é consequéncia inexoravel da discricionariedade)”.18

E tem-se, ainda com Streck, que, para que a discricionariedade néo se confunda com arbitrariedade é
mister discutir o grau de liberdade dado ao intérprete em face de uma legislacdo produzida
democraticamente, sobretudo a Constituicéo. 19

E continua:

Quando digo que a discricionariedade abre portas para a arbitrariedade é justamente porque, tanto
numa quanto noutra, o problema é o mesmo, ou seja, a falta de controle conteudistico. Pode-se dizer
que o espaco disso que se chama de discricionariedade é um espaco de “anomia”, no qual o intérprete
pde o direito.20

Para Eros Grau “interpretar o direito é formular juizos de legalidade, ao passo que a discricionariedade
¢ exercida mediante a formulacéo de juizos de oportunidade.*!

Jaques Derrida comenta sobre o que ele chama de julgamento inaugural, ato de interpretagdo
reinstaurador:

O novo frescor, o carater inicial desse julgamento inaugural pode repetir algo, ou melhor, deve ser
conforme a uma lei preexistente, mas a interpretacdo reinstauradora, reinventiva e livremente
deciséria do juiz responsavel, requer que sua “justica” ndo consista apenas na conformidade, na
atividade conservadora e reprodutora de seu julgamento. Em suma, para que uma decisdo seja justa e
responsavel é preciso que, em seu momento préprio, se houver um, ela seja ao mesmo tempo regrada
e sem regra, conservadora da lei ou suficientemente destruidora ou suspensiva da lei para dever
reinventa-la em cada caso, rejustificd-la, reinventd-la pelo menos na reafirmagdo e na confirmacéo



nova e livre de seu principio. 22

Admite-se, portanto, um certo “papel criador do direito” pelo intérprete ao produzi-lo, sem que isso
signifique que assuma a posicdo de instituidor de texto normativo ou “inventor” da norma. Ha,
necessariamente, um arrimo no ordenamento em que o intérprete deve se apoiar, deixando de lado
suas proprias convic¢des e sua consciéncia.

Vale trazer a adverténcia de Friedrich Miiller a esse respeito, nos seguintes termos: “No Estado
Democratico de Direito a precisdo maxima possivel e a racionalidade igualitdria em termos 6timos do
trabalho juridico ndo estdo abandonados a uma opgéo de confianca”.23

O respeito hierdrquico & constituicdo, como norma maior, ndo se encontra apenas no respeito as
técnicas de produgdo normativa, mas na necessidade de que o conteddo da norma criada/produzida
esteja de acordo com os valores presentes na propria constituigdo.24A decisio judicial também deve se
submeter a essa andlise.

A discricionariedade judicial “nada mais é do que uma abertura criada no sistema para legitimar, de
forma velada, uma arbitrariedade, ndo mais cometida pelo administrador, mas pelo Judicidrio”.25

Corroborando, vé-se com Fernando Vieira Luiz que “a discricionariedade judicial reflete a maior
aporia do juspositivismo. Por um lado, Constitui¢ées sdo formuladas, fazem-se leis, estabelecem-se
critérios para a resolucdo dos casos e, por fim, esquece-se de tudo isso e delega-se a decisdo a
consciéncia do juiz”. %6

No entanto, aceitando-se ou ndo em certa medida a discricionariedade, é necessario prudéncia quando
de sua aplicacdo, ja& que a aceitacdo mesma de uma discricionariedade ndo pode significar um
alargamento sem limites do poder do intérprete.

Medina, mesmo se utilizando do termo “criatividade” aqui combatido, consigna que:

H4, com efeito, limites a criatividade judicial. A exigéncia de que as determinag¢des dos representantes
do povo prevalecam na disciplina da vida em sociedade ndo se coaduna com a possibilidade de os
juizes decidirem com total liberdade. E que as sentencas néio se legitimam quando ndo apresentam
argumentos hdbeis a demonstrar que o seu comando apdia-se em uma interpretacdo - mesmo que
controvertida - do direito vigente. 2’

O juiz ndo deve julgar conforme sua consciéncia, e sim conforme o ordenamento juridico, sobretudo a
Constituicdo, e sempre com fundamentos. E essa, em sintese, a critica que faz Lénio Streck. Ele afirma
que as decisdes judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios pessoais e que, na democracia,
nio cabe mais dizer que entre a lei e minha consciéncia, opto pelo meu sentimento do justo.%8

Maria Celina Bodin de Moraes ressalta que “a aceitacdo racional das decisdes judiciais deve ser guiada
pela qualidade dos argumentos levantados e que a chamada ‘constitucionaliza¢do’ ndo pode funcionar
como um pretexto a conferir ao magistrado carta branca para decidir conforme suas convic¢des
pessoais”.2?

Na busca de uma teoria da decisdo judicial, Atienza situa o contexto de justificagdo dos argumentos.3?
O citado autor exemplifica, ao se referir a razdo justificadora da deciséo, que:

Dizer que o juiz tomou a decisdo devido as suas fortes crencas religiosas significa enunciar uma razdo
explicativa; dizer que a decisdo do juiz se baseou numa determinada interpretacdo de um dispositivo
normativo significa enunciar uma razdo justificadora. De modo geral os dérgaos jurisdicionados ou
administrativos ndo precisam explicar suas decisdes; o que devem fazer ¢ justifica-las. 31



Cappelletti arremata aduzindo que “o verdadeiro problema é o grau de criatividade e os modos, limites
e aceitabilidade da criacdo do direito por obra dos tribunais”. 32

Dworkin é categoérico ao afirmar que “cada um pode ter a sua propria opinido, e a opinido do juiz néo
oferece mais garantias de verdade do que a de qualquer outra pessoa”.33 Ademais, aplicar a lei nédo é
uma opcado do julgador, ndo podendo este se valer de seu préprio senso de justica como fundamento
legitimo para motivacédo de sua decisdo.3*

Assim, ao intérprete é dado o poder de criacdo da norma extraindo-a do texto normativo (atitude de
criacdo/produgdo do direito), e ndo a possibilidade de exercicio de criatividade, transmudando a base
normativa, causando, em vez da producao, a invenc¢ao do direito.

Adverte Lénio Streck que:

Construiu-se um imagindrio no seio da comunidade juridica brasileira, com forte sustentacdo na
doutrina, no interior do qual o “decidir” de forma solipsista encontra “fundamentacdo” no paradigma
da filosofia da consciéncia. Essa questdo assume relevancia e deve preocupar a comunidade juridica,
uma vez que, levada ao extremo, a lei - aprovada democraticamente - perde (rd) (mais e mais) espaco
diante daquilo que “o juiz pensa acerca da lei. 3%

Vale trazer uma analogia a ideia de Hart sobre o juiz e as regras do jogo de criquete para o futebol,
uma vez que aquele jogo é praticamente desconhecido por essas paragens, ao passo que 0 esporte
bretdo é verdadeira paixdo por aqui.

Por mais que seja injusta, violenta ou até mesmo absurda uma falta desferida contra um atleta do
outro time, que o juiz se compadeca e imagine que a punicdo deveria ser mais severa, se ela ocorrer no
meio de campo, ele ndo poderd assinalar a penalidade maxima, pois essa sé se da nas faltas ocorridas
dentro da area.

Afinal, as regras que devem ser aplicadas quando da interpretacdo do lance sdo as regras do jogo, e
ndo as regras do juiz.

Georges Abboud assinala dois julgados ativistas paradigmaticos em que se desvela a real postura do
Supremo Tribunal Federal com relacdo a pratica do ativismo judicial naquele sodalicio, quais sejam o
RE 363889 e a Rcl 4335.

No RE 363889,36 julgado pelo pleno do STF em 02.06.2011, admitiu-se a relativizac¢io da coisa julgada
em acgdes de investigacdo de paternidade, sob diversos argumentos, verdadeiras acrobacias
hermenéuticas, maquiando-se o evidente decisionismo.

Valeram os ministros desde a alusdo ao Pacto de San José da Costa Rica (Min. Carmen Lucia)
argumentando que a falta de provas ja deveria tornar mutavel a coisa julgada, passando-se por uma
ponderacéo a brasileira entre o direito fundamental a filiac8o e a coisa julgada (Min. Ayres Brito) ou
ainda por precedente alemdo sobre a verdade bioldgica (Min. Ricardo Lewandovsky) até a uma
disparatada incoeréncia (Min. Luiz Fux) ao admitir que ndo havia previsdo legal para a relativizacéo,
mas votando a favor dela.3’

Ao final, o relator (Min. Dias Toffoli) chegou ao ponto de exaltar que esta decisdo influenciaria o Poder
Judicidrio para que avancasse nesse sentido, vindo a editar texto normativo expresso. Aludindo
mesmo a existéncia de projetos de lei acerca do tema.



E flagrante, como observa Georges Abboud, 38 o desrespeito da citada decisdo (extremamente ativista)
ao Congresso Nacional. Mesmo reconhecendo a inexisténcia de lei a respeito, firmou-se posicéo. “Ora,
se ha projetos legislativos tramitando para regulamentar a rescisdo de coisa julgada em hipoteses de
investigacdo de paternidade, é justamente porque ainda inexiste autorizagio legal para tanto.”3?

E continua incisivamente afirmando o autor:

Que o mais coerente seria afirmar-se que, para o STF, pouco importa o que fara o Legislativo, haja vista
que com ou sem a aprovagdo do Projeto de Lei, o STF ja se considera autorizado a julgar pela
relativizacdo da coisa julgada nas acdes de investigacdo de paternidade. Esse é o cerne do ativismo
judicial no Brasil, onde o préprio STF ignora a falta de regulamentacéo legal para se proferir a decisdo
judicial. 40

Quando da decisdo sobre a Rcl 4335, merecem destaque os posicionamentos dos Ministros Eros Grau e
Gilmar Mendes. O ativismo neste caso se deu de maneira ainda mais canhestra ja que se efetivou uma
falsa mutagéo constitucional, ou, como chamou Abboud “mutacéo constitucional a brasileira”. 41

Arrepiou-se a dicgdo do art. 52, do Texto Constitucional pdtrio, significando, sobretudo, desrespeito a
separacdo de poderes e usurpacdo de funcdo. De maneira truculenta, alids, mas disfarcada, por ébvio.
Diz o dispositivo: “Compete privativamente ao Senado Federal: (...) X - suspender a execucdo, no todo
ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Assim, parece extremamente cristalino o que prevé a Constituicdo da Republica. Os limites da atuacdo
do STF sdo precisos: declarar a inconstitucionalidade da lei pelo controle difuso. Apds isso, compete ao
Senado Federal a suspensdo da execucdo da lei inconstitucional.

No entanto, os dignos ministros entenderam cabivel uma mutacdo do texto constitucional, o que é
expressamente proibido por essa via. Segundo Hsii Dau-Lin,%? a mutacdo constitucional é a
contraposicdo produzida na Constituicdo escrita com a situacdo real.

Tal circunstancia, patrocinada pelo Poder Judicidrio, vem a causar uma ruptura do sistema, ja que,
como se extrai do art. 59 de nossa Carta Magna s6 pode ser alterada por meio das hipdteses ali
elencadas. Dentre elas ndo consta a decisao judicial.

Mesmo assim, os acima citados ministros culminaram por decidir que a Resolu¢do do Senado néo mais
teria o poder de suspender a execucdo da lei inconstitucional, apenas de conferir publicidade ao ato.
Ou seja, a decisdo do Supremo Tribunal Federal j& alcancaria isso, tornando a manifestacdo da Casa
Alta algo meramente acessdrio.

Georges Abboud anota que tal trAmite vem da tradicéo constitucional brasileira e que:

Se o0 ato é tipico do Poder Legislativo, o Poder Judicidrio sé pode sindicd-lo no mérito, em sede de
controle abstrato (..). A Constituicdo Federal ndo deu poderes para o STF, em sede de controle
concreto, de aniquilar a lei que entende inconstitucional, mas apenas o poder de, em assim
reconhecendo, deixar de aplica-la na soluca da lide. 43

Clarissa Tassinari adverte que no caso acima surge um problema democréatico “ja que o modo como o
papel do Senado Federal é tratado no ambito do controle difuso acaba tornando-o mero 6rgdo das
decisdes do Supremo Tribunal Federal”. 44

Como se vé, nesses julgados demonstra-se bem a forma como se manifesta (de maneira nociva) o
ativismo judicial em nossa Corte Maior que pde em risco o préprio Direito patrio.



A guisa de conclusdo, chama-se o ensinamento de Fernando Vieira Luiz, que é veemente ao criticar
que chama de autoritarismo judicial camuflado de discricionariedade na qual afirma que “se o reforgo
judicial dos direitos € uma precaugdo auxiliar contra a tirania dos governos, o controle epistemolégico
sobre como decidir é outra precaucdo necessaria contra a tirania do Judiciario”. 4>

Citando Aarnio, Eros Grau“6 aduz que o intérprete estara correto quando a decisdo esteja inserida na
moldura do direito, o discurso que a justificar se processe de maneira racional e que atenda ao c6digo
de valores dominantes.

Ser criador deve ser distinto de ser criativo. No primeiro caso, o intérprete cria direito na medida em
que o produz ao retirar do texto normativo a norma. Na segunda hipdtese, o intérprete, ao exercer sua
criatividade, desrespeita sua funcio e, sobretudo, o ordenamento, ao autoinvestir na funcdo de
legislador.

Uma incongruéncia disfarcada da corte constitucional ademais, ora incentivando o ativismo judicial,
ora se contendo, colabora para uma atmosfera de inseguranca no que se refere a
interpretacdo/aplicacdo do direito.

A discricionariedade, entretanto, deve ser afastada. Como aduz Georges Abboud, “discricionariedade e
direito ndo coabitam o mesmo espac¢o. Quando a discricionariedade entra, o direito sai”.%”

Néo se pode relegar a decisdo judicial aos caprichos, impressdes, contingéncias, convicgdes e
experiéncias pessoais do julgador. E o ativismo é o caminho mais facil, verdadeiro alibi, para que isso
se configure, devendo, portanto, ser condenado e repelido.

Os julgados analisados informam que estd em risco, dada essa postura ativista/decisionista
descontrolada do Supremo Tribunal Federal, todo o arcabouco juridico nacional.

E imperiosa, nesse cendrio, a construcdo e, sobretudo, a aplicagdo de uma nova teoria da decisdo
judicial que signifique ndo s6 uma melhor, mais completa e mais fundada nos valores constitucionais
prestacdo jurisdicional, mas também um freio no impeto ativista, controlando e diferenciando o “papel
criador” do “papel criativo” do intérprete.
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