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RESUMO

Esta monografia realizou um estudo de carater exploratorio-descritivo com base em pesquisa
bibliogréfica e documental acerca dos elementos caracterizadores da jurisprudencializacdo do
direito, no contexto de seu desenvolvimento, aplicabilidade e origem. Seu objetivo € tracar,
com os dados obtidos, a individualidade da pratica da jurisprudencializacdo do direito frente
ao ativismo judicial e identificar a relagcdo existente entre estes. A pesquisa realizou uma
analise do desenvolvimento da jurisprudencializacdo do direito no Brasil, da sua
aplicabilidade no direito brasileiro e dos elementos informadores do ativismo judicial. Seus
resultados mostram que a jurisprudencializacdo do direito e o ativismo judicial atuam juntos
na expansdo do Poder Judiciario, o que leva parcela da doutrina a tratar ambos como se
fossem sindnimos, contudo, a pesquisa mostrou também haver distingdes conceituais e
ontoldgicas entre as duas praticas que impedem o tratamento igualitario, mas que revelam a
jurisprudencializagéo do direito como reflexo do ativismo judicial.

Palavras-chave: Jurisprudencializagdo do direito. Ativismo Judicial. Expansdo do Poder
Judiciario. Préticas distintas. Relacdo existente.



ABSTRACT

This monograph conducted an exploratory descriptive study based on bibliographic and
documentary research about the characteristic features of law "jurisprudencialization™, in the
context of development, applicability and origin. The aim is trace, based on the data obtained,
the individuality of the practice of law "jurisprudencialization™ against judicial activism and
identify the relationship between them. Research conducted an analysis of the development of
law "jurisprudencialization™ in Brazil, the applicability in Brazilian law and the informants
elements of judicial activism. The results show that law "jurisprudencialization” and judicial
activism work together to expand the judiciary, which leads portion of doctrine to treat both
as if they were synonymous, however the survey also showed conceptual and ontological
distinctions between the two practices that prevent the equal treatment, but reveal the law
"jurisprudencialization™ as a reflection of judicial activism.

Keywords: Law "jurisprudencialization”. Judicial Activism. Expansion of Judicial Power.
Distinct practices. Relationship.
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INTRODUCAO

Com a Constituicdo Federal de 1988 operou-se profundas e grandes transformagdes no
cenario politico, social e juridico do pais. Primeiramente, passou-se de um Estado ditatorial
para um Estado Democratico de Direito, onde prevalecem o0s direitos e garantias
fundamentais.

A par disso, a Constituicdo trouxe em seu bojo normas que visam assegurar as
liberdades individuais e coletivas, por meio da limitacdo do poder do Estado, e normas que
estabelecem programas e diretrizes para a atuacdo dos Orgaos estatais, buscando o progresso
da sociedade.

Alinhada a essa concepcéo intensificou-se, pela ciéncia juridica, o estudo do direito
constitucional, difundindo-se as ideias do constitucionalismo, pelo qual a Constituicdo ocupa
0 apice da piramide normativa de um ordenamento juridico, constituindo seu fundamento de
validade.

Todos esses fatores contribuiram para a formagdo de uma sociedade voltada para o
direito e que se desenvolve a partir desse, inaugurando-se no Brasil uma cultura de
litigiosidade.

Houve, entdo, a expansdo e maximizagdo da funcéo jurisdicional de competéncia do
Poder Judiciério.

Toda pretensdo, todo interesse e todo conflito, dos individuos e do préprio Estado
somente se tornavam validos e executdveis mediante uma decisdo judicial que o0s
referendasse.

A palavra dos Tribunais, consignada na deciséo judicial, foi, assim, ganhando forca de
lei, dotando-se de efeito vinculante, eficacia erga omnes e atuando como referéncia para a sua
aplicacdo.

O sentido da lei, a sua interpretacdo e o direito aplicavel passaram a ser
compreendidos a partir do entendimento dos 6rgdos jurisdicionais e, notadamente, dos
Tribunais Superiores (Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica). Alterou-se,
assim, o paradigma de interpretacdo do direito e o fundamento da decisdo judicial, antes
repousados na lei.

Nessa linha, foram promovidas alteracdes legislativas de carater processual, com a
inclusdo de dispositivos legais que reforcam a jurisprudéncia, principalmente aqueles que
autorizam o julgamento por amostragem e no ambito constitucional, que reforcam a
hierarquia jurisdicional dos Tribunais Superiores, com a vinculagéo a seus julgados.

Identificou-se nessa pratica uma aproximacao ao sistema da common law, com a



incorporagdo no nosso ordenamento, orientado pelo sistema da civil law, dos institutos
juridicos dos precedentes judiciais e da sua vinculagdo (stare decisis), flexibilizando o
império da lei escrita e da codificacgéo.

Com o consequente redimensionamento das funcgdes tipicas estatais, em razdo do
contexto acima retratado, ocorreu uma ascensdo do Poder Judiciario no cenario politico
brasileiro.

Observou-se uma tendéncia daquele em pronunciar-se ndo apenas acerca das leis, mas
de toda e qualquer questdo levada a apreciacdo, inclusive, aquelas que ndo se encontravam
ainda reguladas legalmente e aquelas afetas as funcdes legislativas e executivas do Estado.

Tal fato ndo tinha como passar despercebido, seja pela notoriedade de seus julgados,
sempre presentes nos meios de comunicacao; seja pelo aumento no volume de processos, a
indicar a crescente e incessante procura dos servigos jurisdicionais pela populacéo; ou seja,
pela implicagéo e efeitos emanados das decisdes judiciais, transmudadas em verdadeira norma
reguladora de conduta a ser por todos observada.

Ademais, esta situacdo vivenciada no Brasil, ndo era exclusiva deste, sendo,
igualmente, percebida nos demais paises que adotam a civil law, a exemplo da Italia e da
Alemanha.

A partir dos estudos realizados, convencionou-se chamar de ativismo judicial a
liberdade decisional dos érgdos julgadores de utilizar como fundamento da deciséo judicial
argumentos pautados em valores pessoais, transcendentais e metajuridicos, relacionados a sua
consciéncia.

Por seu turno, outra expressdo foi largamente empregada e se popularizou na
designacéo dessa liberdade decisional, conhecida como jurisprudencializagéo.

O estudo dessa maximizacao da atuacdo do Poder Judiciario concentrou-se na analise
da legitimidade democrética e no atendimento aos principios constitucionais do devido
processo legal, ampla defesa, contraditério, isonomia, celeridade, seguranga juridica e outros.

N&o houve, no entanto, um rigor cientifico a se determinar a diferenciacdo no objeto
de uma e outra expressao, comumente utilizadas como sinénimos.

Alguns poucos doutrinadores especificam o estudo da jurisprudencializacdo do direito
a supervalorizacao dos precedentes jurisprudenciais na resolucdo dos conflitos, a exemplo do
Professor Gustavo de Castro Faria.

Por outro lado, doutrinadores como André Copetti quando utilizam o termo
jurisprudencializacdo o fazem para designar a atuacao politica do Supremo Tribunal Federal,
e do Poder Judiciario como um todo. Vejamos esse trecho extraido de seu artigo “A

jurisprudencializacdo da constituicdo no estado democratico de direito (2002)”:



O Supremo Tribunal Federal tem hoje, [...] a possibilidade de redefinir as fungdes
institucionais, mediante decisdes que importem a
jurisprudencializagdo/construgdo/efetivacdo da Constituicdo Federal de 1988, e que
se justifiguem por critérios diversos dos que até agora legitimaram a atuagdo do
Estado brasileiro, ainda empiricamente preso a praticas liberais. Em ouras palavras,
esse ativismo judicial deve justificar-se ndo somente pelo atendimento aos critérios
impostos pelo principio democratico, mas também, por outro lado, por sustentar-se
essencialmente na realizagdo substancial dos valores ético-politicos que compdem o
projeto socioestatal de democracia social, plasmado constitucionalmente no modelo
de Estado Democrético de Direito.

No mesmo sentido José Luiz Bolzan de Morais, em seu artigo “A
jurisprudencializacdo da Constituicdo. A construcdo jurisdicional do Estado Democratico de
Direito-II (2008)”, utiliza o termo sob o enfoque da concretizagdo dos direitos sociais e
fundamentais pelo Poder Judiciario.

A recentidade dos movimentos jurisprudencializados e ativistas, intensificando-se a
partir do ano 2000, e a predominancia do enfoque democratico alhures mencionado,
justificam a falta de uma abordagem ontoldgica individualizada a demarcar as diferencas
existentes entre um e outro.

Assim, esse tratamento igualitario, encontrado em parcela da doutrina, desperta a
necessidade de se aprofundar o estudo da jurisprudencializacdo do direito, agora sob o olhar
da metafisica, procurando-se extrair, do modo como se desenvolve suas caracteristicas e
particularidades que a individualizam frente ao ativismo judicial, com o qual se relaciona e
geralmente se confunde.

Primeiramente, verificada a necessidade de delimitar a jurisprudencializacao,
procuramos abordar neste trabalho o seu desenvolvimento na realidade do direito brasileiro.

O segundo capitulo tem enfoque nas recentes reformas legislativas, no ambito
processual constitucional e infraconstitucional, principalmente no que tange ao Novo Codigo
de Processo Civil, os quais se encontram sob a influéncia da valorizacdo da padronizagédo
decisoria.

Em seguida, no terceiro capitulo, foram feitas consideracGes sobre os elementos do
ativismo judicial, destacando-se as diversas conceituacbes sobre o tema feitas por
doutrinadores renomados.

Por fim, no quarto e Ultimo capitulo, buscou-se, portanto, construir a base cientifica
necessaria para tracar a distin¢do entre a jurisprudencializacdo e o ativismo judicial e, por fim,
identificar naquela um reflexo da atuacdo ativista do Poder Judiciério.

Para tanto, utilizou-se para a elaboracdo do presente estudo de dados extraidos de
pesquisas do tipo bibliografica, procedendo-se uma leitura de artigos cientificos, teses de
especializacdo, mestrado e doutorado e obras literarias sobre o assunto. Na articulagdo dos



dados obtidos com as pesquisas realizadas e a andlise das questdes acima levantadas,
procurou-se, ao final, promover a distin¢cdo conceitual e ontologica da jurisprudencializagéo,
como uma técnica processual de padronizacdo decisdria com origem na supervalorizacdo da
palavra/entendimento dos Tribunais acerca da lei e do direito aplicavel, ndo podendo ser
confundida com o ativismo judicial imbricado no compromisso assumido pelo Poder
Judiciario de concretizacdo dos valores e normas constitucionais.

Dito isto, convidamos o leitor a debrucar-se nesta lida, que pretende, longe de
apresentar verdades absolutas ou teses irrefutaveis, chamar-lhe a atencao para a problematica
acima evidenciada e, provocar a reflexdo sobre a necessidade de distinguir o sujeito e 0 objeto
de duas tendéncias juridicas que, hoje, sdo capazes de remodelar as estruturas do Poder

Judiciério e, sobretudo, inseri-lo no cenério politico do pais.



2 O DESENVOLVIMENTO DA JURISPRUDENCIALIZACAO NO BRASIL

As mudangas que ocorrem na sociedade, somadas ao desenvolvimento das relagdes
intersubjetivas — inclusive a nivel global —, tém exigido do aparato estatal uma continua
revisdo e implantacdo de novas praticas para se amoldar as exigéncias da atualidade, as quais
decorrem das profundas transformacg6es que tém se operado no Brasil nos aspectos culturais,
econdmicos, politicos, sociais e outros.

Dentre tais mudancas, destacam-se aquelas promovidas no @mbito do Poder Judiciério,
alvo de constantes renovacdes, face ao relevante papel social que tem adquirido desde o
advento da Constituicdo Federal de 1988.

Com a sua promulgacdo, destacou-se cada vez mais no Brasil uma cultura de
litigiosidade, a qual revelou um Judiciario com dificuldades para atuar na grande quantidade
de demandas que se amontoam em sua rotina.

Desta forma, a morosidade na prestacdo jurisdicional foi, entdo, atribuida como a
génese da problemética da falta de efetividade, passando a ser severamente combatida,
atendendo-se aos fervorosos reclames sociais por celeridade e concretizagdo de direitos.

Esta situacdo alarmava-se cada vez mais, a medida que o Poder Judiciario ganhava
contornos heroicos, alcado ao papel de Guardido-Maior do Estado e de seus componentes,
adquirindo maior projecéo e relevancia sociais.

Em contrapartida, a cobranca por aces, iniciativas e, sobretudo, resultados, tornou-se
proporcionalmente elevada a importancia obtida, enquanto ndo possuia o Judiciario total
liberdade de atuacdo, estando limitado, entre outros, pelo principio da reserva legal, principio
da separacao dos Poderes e pelo sistema legal adotado no Brasil.

Aquele primeiro preceitua que o Estado sO pode agir nos estritos ditames legais,
naquilo que a lei autoriza, esta compreendida em sentido lato sensu. O segundo, por sua vez,
se orienta pela cléssica triparticdo dos Poderes concebida por Montesquieu, pela qual, numa
singela definigdo, cabe ao Poder Legislativo a elaboracdo das leis, ao Poder Executivo a
execucao das leis por meio da administragdo do Estado e ao Poder Judiciario a aplicacdo das
leis. O terceiro limitador mencionado trata do sistema da civil law, de base romano-
germanica, o qual privilegia o império da lei escrita e sua codificacdo. Verifica-se, portanto,
que o Poder Judiciario encontrava-se adstrito ao império da lei, somente por meio dela
podendo desenvolver mecanismos de celeridade processual.

Contudo, o Judiciario, avido por mudanca, ndo poderia aguardar que o Legislativo
definisse os rumos de sua atuagdo, enquanto era alvo de ferrenhas criticas. Entdo, nesse

ambiente fértil, o Judiciario deixou de desempenhar o papel de coadjuvante e passou a



protagonizar o cenario politico do pais, por meio de uma atuagdo mais dindmica, justificada
pela referida cultura de litigiosidade.

Todos os problemas, toda pretensdo resistida e todos os interesses, dos individuos e do
préprio Estado, somente encontravam guarida e se tornavam executaveis mediante uma
deciséo judicial que os referendasse.

Para que pudesse suportar a crescente demanda judicial, foram realizadas
significativas mudancas legislativas, as quais ampliavam seu poder de atuagéo e o alcance de
suas decisoes.

Um dos primeiros passos nesse sentido se deu nas decisdes judiciais proferidas pela
Corte Constitucional, as quais passaram a irradiar efeitos além das partes, além do mesmo
recinto processual, dotando-se de eficacia erga omnes e efeito vinculante.

A titulo de exemplo, citam-se a PEC n. 130/1993 apresentada pelo Deputado Roberto
Campos, que previa efeito vinculante as decisfes proferidas em sede de controle abstrato de
normas, e a Emenda Constitucional n. 3, de 1993, que formalmente os introduziu em nosso
ordenamento juridico a partir da insercdo do art. 102, 82° com a seguinte redacdo original:
“as decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acgoes
declaratorias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e do
Poder Executivo.” (BRASIL, 1993)

Mais tarde o aludido artigo teve sua redacéo alterada pela Emenda Constitucional n.
45 de 2004, conhecida como a “Reforma do Judiciario”, passando a vigorar com a seguinte
redacdo: “As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
acOes diretas de inconstitucionalidade e nas acbes declaratorias de constitucionalidade
produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do
Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004).” (BRASIL, 2004)

Como se Vvé, sendo conferida ao Supremo Tribunal Federal a ardua tarefa de ser o
Guardido de nossa Constituicdo, cabendo entre suas fungdes declarar a constitucionalidade e
inconstitucionalidade de leis, atos normativos em geral e atos administrativos, mostrou-se
necessaria a concessao de uma parcela maior de poder, a fim de operacionalizar a funcdo que
Ihe € originalmente atribuida.

Dois pontos sdo importantes para uma compreensao inicial da jurisprudencializacdo do
direito: primeiro, que cabe & Corte Constitucional, como 6rgéo de cupula do Poder Judiciario,
dizer o direito em ultima instancia; e segundo, que esta funcao instrumentaliza-se por meio de

uma atividade interpretativa da Constituicao e do ato normativo frente ao caso concreto. Em



outras palavras, a Corte Constitucional ao interpretar o direito confere-lhe sentido préprio,
dizendo em que situagdes se aplica e como se aplica.

Essa liberdade da Corte Constitucional, de interpretar o direito, constitui uma parcela
do poder alhures referido, e surgiu da necessidade de adaptar as leis e a Constituicdo a
realidade histérica e social vivenciada no momento de sua aplicacdo, a qual, em razdo do
acelerado evoluir da sociedade, difere substancialmente do momento historico e do sentido
empregado quando de sua concepcao.

Assim, a cultura de litigiosidade inaugurada por este, a necessidade de oferecer a
sociedade uma alternativa ao problema da morosidade judicial, e a necessidade de adaptacéo
do arcabouco legislativo ao atual ordenamento juridico forneceram substrato suficiente para
que houvesse a aludida ampliacdo do poder de atuacdo do Judiciario, e consequentemente, 0
redimensionamento de suas funcgoes tipicas.

De mero aplicador do direito?, o Poder Judiciario assumiu o papel de “realizador do
direito”. Tal realizagdo ¢ feita por meio da analise do caso concreto e interpretacao do direito
aplicavel, cujo resultado se revela em decisdo judicial. Ultrapassou-se, assim, a teoria da
subsuncdo dos fatos a letra da lei?, tarefa antes incumbida aos julgadores.

Desse modo, o Poder Judiciario armou-se de mecanismos que flexibilizaram as
limitagOes antes existentes.

Ante esse quadro, e com a intensificacdo da atividade judicial, como consequéncia
I6gica e direta da eficacia geral (erga omnes) e do efeito vinculante, as decisdes judiciais
emanadas da Corte Constitucional, ja revestidas do manto da imperatividade, passaram a ser
de observéancia obrigatdria por todos, como verdadeira norma reguladora de conduta.

Embora a imperatividade ja constituisse atributo da decisdo judicial, mais
precisamente da coisa julgada, ndo sendo, por isso, uma novidade, a sua conjugacdo a eficacia
geral e ao efeito vinculante, expandiram seus efeitos para além das partes litigantes, tornando
a decisdo judicial capaz de subjugar a todos ao seu contetdo e ao comando nela contido.

Por conseguinte, a atual estrutura da decisdo judicial tomou novas feicdes de modo
que suas qualidades (eficacia geral, efeito vinculante e imperatividade) se assemelham com as
caracteristicas da lei (bilateralidade, generalidade, abstratividade, imperatividade e
coercibilidade), o que permite afirmar que o alcance daquela foi ampliado ao ponto de hoje

reconhecer-se, de modo unissono quanto a sua existéncia e discordante quanto a sua

! Nas palavras de Montesquieu o juiz era a boca da lei.

2«[...] método tradicional da solugdo das questdes submetidas a apreciag¢@o do Judicidrio, que se fundava em
critérios de pura logica formal e do raciocinio dedutivo-silogistico, fruto da teoria subsuntiva, que via na
sentenca judicial a resolucdo de um silogismo em que a premissa maior era a lei, a menor, os fatos e a
conclusdo, a dedugdo que se seguia da lei aos fatos: dura lex, sed lex.” (MIRANDA, 2001, p. 5).



legitimidade, ser a decisdo judicial, igualmente, dotada de poder normativo. Eis a pedra de
toque, a esséncia da pratica da jurisprudencializacao.

O poder normativo se traduz como uma forca criadora do direito, sendo a decisdo
judicial capaz de inovar na ordem juridica a partir da interpretacdo da lei e da Constituicdo
pelo julgador, gera-se para 0 caso concreto uma norma juridica individual. No pds-
positivismo a atividade legislativa cede espaco para a critica judicial. (DIDIER; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2008, p. 261).3

A expressao poder normativo é mais afeta as funcdes exercidas pelo Poder Executivo e
significa a prerrogativa concedida a este para editar decretos, regulamentos, atos normativos,
de caréater geral e abstrato, com o fim de complementar a lei e dar-lhe fiel execucéo.

Transpondo o conceito acima para a realidade vivenciada no Poder Judiciario,
podemos dizer que o poder normativo das decisdes judiciais revela-se quando na sua atividade
de aplicar o direito, o faz em situacdes que haja lacuna de lei ou quando o sentido nela
empregado ndo mais atende as atuais necessidades sociais, de modo que se realiza uma
interpretacdo apta a conferir novo sentido ao direito e a lei buscando oferecer uma solucéo
eficaz ao caso em questao.

Tornou-se, assim, o Judiciario, por meio de sua Corte Constitucional, capaz de proferir
decisbes judiciais, de cunho geral, abstrato, imperativo e com significacdo material propria. A
nogdo primeira da lei deixou de ser suficiente. Uma vez questionada ou submetida a
apreciagdo perante os Tribunais, a sua validade ficou condicionada ao pronunciamento da
Corte Constitucional, a qual passou a ditar-lhe o sentido e o alcance. O direito é aquilo que os
Tribunais Superiores dizem que é. (STRECK, 2014a)*

Hoje, as expressdes “dizer o direito” e “conhecer o direito”, sdo compreendidas em
sua mais ampla significacdo, cabendo ao juiz aplicar o direito ndo a partir de uma analise
combinatéria, mas de uma analise decorrente de um raciocinio ldgico-indutivo (as
premissas ndo fornecem uma fundamentacdo conclusiva), por meio do qual as
argumentacdes produzidas pelas partes soma-se a argumentacdo produzida pelo julgador, a
imprimir ao direito aplicavel suas proprias conotagdes.

Percebe-se que a decisé@o judicial, como meio de concretizagdo da atividade-fim do
Poder Judiciario, acompanhou a maximizacdo da atuacdo deste, sendo, ao longo desse
intenso processo de reformulacdo, dotada de aspectos e funcBes antes exclusivos da lei.

Passou a ser multifacetada, com aspectos que vdo muito além da resolucéo de conflitos, até

®BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil, 2009, p.
261.
*STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia?, p. 18.



entdo seu Unico fim.

Entre as novas fungdes que lhe foram atribuidas destaca-se aquela de balizadora da
lei, servindo de referéncia para a sua aplicacéo.

Entenda-se que, temos feito constante alusdo a decisdo judicial por ser a forma, pela
qual, se exterioriza a palavra do Poder Judiciério. O resultado da atividade interpretativa do
direito e da lei, sob a dtica do caso concreto, é registrado na decisdo judicial, nela consta a
fundamentacéo, o entendimento e o comando (dispositivo) do 6rgao jurisdicional.

E da decisdo judicial que se extrai a ratio decidendi®, compreendida nas palavras de
Didier, Braga e Oliveira (2009) como “[...] os fundamentos juridicos que sustentam a
decisdo; a opcdo hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a decisdo ndo teria sido
proferida como foi; trata-se da tese juridica acolhida pelo 6rgéo julgador no caso concreto.”

A conceituacdo do que seja ratio decidendi é de grande relevancia para a
compreensdo da doutrina dos precedentes, a qual tem sido nas Gltimas décadas objeto de
estudo pela doutrina especializada, e que tem rendido inumeros trabalhos de renomados
doutrinadores brasileiros, tais como o citado Fredie Didier Jr., Dierle Nunes, José Rogério
Cruz e Tucci, Luiz Guilherme Marinoni, Lenio Streck e outros de igual importancia.

Feito este adendo, para sedimentar o significado de ratio decidendi, destaca-se o

conceito formulado por Lenio Streck e Georges Abboud (2014b)°:

A partir dessas diversas concepcBes de ratio decidendi, é possivel dizer que,
tradicionalmente, ela configura o enunciado juridico a partir da (sic) qual é decidido
0 caso concreto. Em suma, ela € a regra juridica que pode ser considerada por si s0,
ou seja, se ela for encarada isoladamente, ela deixara de ser ratio decidendi, uma vez
que ratio decidendi deve, obrigatoriamente, ser analisada em correspondéncia com a
questdo fatico-juridica (caso concreto) que ela solucionou.

No estudo da doutrina do precedente, além da conceituacdo de ratio decidendi,
reconhecida como o fundamento (juridico, social, politico, econbmico) que levou o
julgador a decidir de determinada maneira, importante também tracarmos o conceito de
obter dictum, distinguindo-se daquela como o argumento secundario utilizado pelo
julgador na decis&o judicial e resolucdo do caso concreto.

Nesse sentido, o obter dictum (ou simplesmente dictum) constitui apenas um
elemento persuasivo, sem influéncia determinante no resultado alcangado pelo julgador.

Ambos compdem a fundamentacdo da decisdo judicial, mas exercem papel
diferenciado na aplicacdo do precedente: uma é a nota caracterizadora do préprio

precedente, € a ratio decidendi de uma decisdo judicial pretérita utilizada para fundamentar

® Os autores citados destacam que a ratio decidendi é conhecida pelos norte-americanos como holding.
® STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?, p.
44,



decisdo judicial futura que confere a decisdo judicial o status ou qualidade de precedente,
enquanto o dictum por ndo ser essencial para o deslinde do caso concreto ndo se presta para
fundamentar decisdo judicial futura.

A andlise acima, dos componentes de uma decisdo judicial e a sua distincdo, nos
fornecem a definicdo do precedente judicial, entendido como a decisdo judicial aplicada em
determinado caso concreto e que tem suas razoes de decidir (ratio decidendi) utilizada em
caso anélogo e futuro, servindo de base para a decisdo judicial a ser proferida neste.

A tese juridica, os fundamentos adotados como razdo de decidir irradiam seus
efeitos para além do caso concreto especifico para o qual foram pensados, formulados e
aplicados, atingindo casos similares e futuros por via reflexa.

A doutrina do precedente reforca a ideia da decisdo judicial como norma juridica, e
mais ainda como forca criadora do direito, conforme sintetizado por Hans Kelsen’ em sua

classica obra Teoria Pura do Direito:

Um tribunal, especialmente um tribunal de dltima instancia pode receber
competéncia para criar, através de sua decisdo, ndo sé uma norma individual,
vinculante para o caso sub judice, mas também normas gerais. Isto € assim quando a
decisdo judicial cria o chamado precedente judicial, quer dizer: quando a decisdo
judicial do caso concreto é vinculante para a decisdo de casos idénticos.

Em torno da doutrina do precedente orbita a teoria do stare decisis, consubstanciada
na forca vinculante conferida ao precedente judicial emanado das Cortes hierarquicamente
superiores. Ela se apresenta como um desenvolvimento da doutrina do precedente, um plus,
um desdobramento, caracterizado pelo binbmio hierarquia-vinculagéo.

Assim, pode-se dizer que toda e qualquer deciséo judicial pode vir a configurar um
precedente judicial, desde que sua ratio decidendi constitua a ratio decidendi de decisdo
futura, porém, para a teoria do stare decisis configura-se precedente a decisdo firmada por
Tribunal Superior, a qual deve ser obrigatoriamente observada por todos os érgdos que se
encontram num plano inferior.

Vé-se que, a partir da decisdo judicial - norma juridica individual -, extrai-se uma
norma juridica geral e abstrata, a servir para a resolucao de casos futuros e andlogos. Busca-
se na decisdo judicial uma tese juridica apta para ser universalizada, que sendo encontrada
torna aquela decisdo em paradigma dos futuros casos.

Sobre o tema trago exposicdo de Gustavo de Castro Faria®:

Dessa forma, 0 processo passa a ser mero encaminhador de um método de resolugéo

"NOGUEIRA, Carlos Frederico Benevides. A forca normativo-criadora da jurisprudéncia no direito brasileiro.
2013.

8 FARIA, Gustavo de Castro. Jurisprudencializacéo do direito: reflexdes no contexto da processualidade
democrética. 2012, p. 71.



de conflitos, em que é promovida a abstrativizagdo dos casos em analise
(transformacéo ficta de casos concretos em teses abstratas), a fim de que as decisfes
nele proferidas sejam obtidas com base naquilo que, num determinado quadrante
histdrico, corresponda ao entendimento das Cortes em matérias com relagdo de
proximidade. Assim, parte-se de casos considerados, em regra, paradigmaticos
qguanto a determinados tema, em torno dos quais gravitam diversos outros a eles
alinhados, numa sequéncia casuistica que servird de espelho para o acertamento do
direito nas futuras relac6es conflituosas.

Esta técnica vai ao encontro dos mecanismos de celeridade e efetividade processual,
que tem orientado a atuacdo do Poder Judiciario e, inclusive, a producéo legislativa.

O que se observa € que houve um deslocamento do substrato juridico da decisao
judicial, antes repousado na lei, como preconizava a Escola Exegética juspositivista®.
Como ja dito acima, a lei deixou de fornecer o necessério embasamento para a decisdo
judicial, resolver o conflito com base exclusivamente na lei deixou de ser suficiente e de
atender as crescentes demandas, seja de ordem qualitativa (hard cases)!® ou quantitativa.

Assim, o Judiciério passou a valer-se de suas préprias decisdes como substrato para
decidir, sem socorrer-se da lei.

Ora, se as decisdes judiciais bastam em si mesmas, como um corpo celeste que gira
em torno de seu préprio eixo, num movimento rotacional, chegamos a ilacdo de que a
atividade interpretativa desenvolvida pelo julgador é o que alimenta as demais decisdes
judiciais.

A interpretacdo dada por um julgador em determinado caso concreto, a partir de um
trabalho intelectual e de um raciocinio indutivo, é reproduzido em outros julgados para
outros casos que apresentem similitude fatica.

Por isso, identifica-se no precedente judicial uma fonte do Direito, emanada da
atividade interpretativa desenvolvida pelos Tribunais.

Hoje, a jurisprudéncia ja é reconhecida como fonte formal do direito, ao lado da

analogia, dos principios gerais do direito e dos costumes®!, no entanto, na histéria do

° Preconizava a multiplicagdo das codificagdes, de modo a eliminar as lacunas da lei; a utilizacdo da analogia,
para descobrir a norma oculta (dada pela vontade do legislador, mas ndo aparente no texto legal); e a
interpretacdo mecénica e baseada no silogismo, fundada na evidéncia do sentido literal do texto, utilizando
outros métodos interpretativos apenas com a funcéo de tornar clara a vontade do legislador, legitimagdo Unica
da autoridade da lei na medida em que €, esta vontade, legitimada pela vontade geral do povo.

9 0g hards cases, em uma traducéo livre e literal significa casos dificeis. Essa nomenclatura foi difundida por
Ronald Dworkin, que defendia que as regras juridicas ndo sdo capazes de prever solugbes para todos 0s casos,
deparando-se, o julgador, por vezes, com casos dificeis, que ndo encontram a sua solugdo na regra juridica, seja
pela auséncia dela para o caso (lacuna na lei), seja pela imprecisdo de seu sentido (normas de caréater aberto,
v.g, norma penal em branco), ou seja, por serem aplicaveis ao caso mais de uma regra juridica. Dworkin
defende o uso alternativo de métodos integrativos, tais como os principios e a equidade, contudo, ao contrario
de alguns estudiosos do assunto, nega que nesses casos nao haja um direito aplicavel, devendo o juiz criar um
direito. Para ele quando a verdade sobre determinado fato ndo é descoberta (verdade=direito), ndo significa que
ela ndo existe. Nesses casos, 0 que 0 juiz faz é utilizar de métodos interpretativos para buscar na lei o sentido
do direito aplicavel.

! Fontes expressamente previstas nessa qualidade suplementar no art. 4° do Decreto-Lei 4.657/42 (Lei de



direito brasileiro, tais sempre foram vistas como fontes secundarias, supletivas, a
complementar a fonte primaria que ¢ a lei.

Dada a importancia alcancada, dotando-se a decisdo judicial de atributos legais
(eficécia geral, efeito vinculante, forca de lei, imperatividade, e outros acima estudados), se
reconhece na jurisprudéncia ndo mais uma fonte subsidiaria, mas sim ao lado da lei uma
fonte essencial .13

Se o sentido da lei, o seu alcance e o direito nela regulado sdo extraidos, ou melhor,
revelados a partir da interpretacdo do julgador e dos Tribunais Superiores, a estes &
concedido o titulo de intérprete oficial do direito.

A questdo hermenéutica que envolve a tematica da jurisprudéncia implica o estudo
do devido processo legal e da legitimidade, tratados no item 4, que abordara consideracdes
sobre o ativismo judicial.

Mais uma vez, nos deparamos com a ampliacdo do campo de atuacdo do Poder
Judiciario e da decisdo judicial, que nas ultimas décadas, vem ganhado forca. Em sintese, a
medida que o Poder Judiciario interpreta a lei frente ao caso concreto, extraindo dela o
direito aplicavel, temos a decisdo judicial; da decisdo judicial reproduzida como razéo de
decidir em caso futuro e analogo temos o precedente judicial; e da reiteracdo do precedente
temos a jurisprudéncia.

Simplesmente conceituada como a reiteracdo de decisdes judiciais num mesmo
sentido, a jurisprudéncia, na verdade, serve para designar o produto da atividade
interpretativa da lei pelos Tribunais no exame do caso concreto, podemos dizer ainda, que
se refere a toda producdo decisoria dos Tribunais.

Sua nomenclatura deriva da jungdo de duas palavras do latim: jusde justo
e prudentia de prudéncia, as quais evidenciam bem o seu significado e a no¢do de uma anélise
prudente da lei pelo 6rgdo especializado, capaz de extrair daquela a decisdo justa a ser
aplicada ao caso.

Nesse contexto, de reiteracdo de decisdes, cujo fundamento se constroi de uma
interpretacdo do julgador, é que surge a jurisprudencializagdo do direito, a qual encerra em si
todas as doutrinas e teorias acima expostas, sem as quais ndo se poderia falar em tal pratica.

Focaliza-se na liberdade interpretativa do julgador, que ndo mais depende da lei para
decidir, e na aptiddo dessa atividade interpretativa de produzir normas de cunho individual e

concreto (norma juridica individualizada), e a0 mesmo tempo geral e abstrato.

Introducdo as Normas do Direito Brasileiro).

12 A lei como fonte essencial do direito é o nicleo do sistema da civil law.

13 A jurisprudéncia e o precedente judicial como fontes essenciais do direito constituem a pedra de toque do
sistema da common law.



A prética da jurisprudencializagdo do direito pode ser assim resumida: é a liberdade
dos Tribunais e do julgador de na analise do caso concreto decidir, por meio de um raciocinio
indutivo, fundamentando a sua decis@o em entendimento consignado em decisao anterior, ndo
mais carecendo de legitimidade legal, pois encontra guarida na jurisprudéncia.

A jurisprudencializacéo se revela como uma pratica de legitimag&o do direito ndo mais
pela lei e pelos codigos, como determina o sistema da civil law adotado no Brasil, mas pela
palavra dos Tribunais, construida na jurisprudéncia; o direito e a sua aplicacdo somente sdo
compreendidos a partir do entendimento dos Tribunais.

Percorremos um longo caminho, desde os primeiros passos dados na transformacao
da decisdo judicial e do proprio Poder Judiciario, nesse processo de intensificacdo de suas
funcdes.

Vimos, em suma, as primeiras medidas legislativas no sentido de ampliar o campo
de incidéncia da decisdo judicial (efeito vinculante e eficacia geral), vimos também a
atividade interpretativa exercida pelo julgador alcada a condicdo de poder normativo, a
usurpacdo pela decisdo judicial do papel antes reservado a lei de fundamento para a
resolucdo dos conflitos e, por fim, a interpretacdo da lei ante o caso concreto realizada
pelos Tribunais e demais &rgdos jurisdicionais como legitimante do direito e de sua

aplicacao.



3 A JURISPRUDENCIALIZACAO NA PRATICA

O estudo das influéncias da jurisprudencializacdo, geralmente, tem como ponto de
partida as alteracoes legislativas que fortalecem a “palavra” dos Tribunais e fomentam a
pratica da padronizacdo decisoria. Tais alteracGes sdo mais sensivelmente percebidas na
legislacdo processual civil, na qual constantemente ha a implantagdo de mecanismos que
buscam a celeridade e efetividade. Portanto, iremos neste topico destacar algumas alteraces
promovidas nesse sentido.

No Brasil, sempre se teve uma tendéncia sensacionalista de se atribuir a quantidade de
recursos existentes em nosso ordenamento juridico como causa direta da morosidade
processual, ou pelo menos, a principal responsavel.

Por isso, as aludidas alteracGes legislativas, que vem se operando ao longo dos ultimos
anos, incidem em grande parte sobre a sistematica recursal, com o intuito de promover a
almejada celeridade e fazer valer a hierarquia jurisdicional preconizada pela Constituicdo de
1988.

Nessa linha, foram criados instrumentos capazes de conjugar os aludidos fins,
diminuindo a sobrecarga de recursos nos Tribunais (celeridade) por meio da imposicdo a
estrita observancia de seus julgados pelos tribunais hierarquicamente inferiores.

Dentre tais instrumentos destacam-se os artigos 1.035 e 1.036, ambos do Cddigo de
Processo Civil, e que tratam, respectivamente, da repercussdao geral como requisito de
admissibilidade do recurso extraordinario e do julgamento de recursos repetitivos, aplicavel
ao recurso extraordinario e especial.

O primeiro pode ser entendido como a relevancia da questdo objeto do recurso,
exigindo que tal relevancia seja abrangente para a sociedade e para a nacdo. Nos exatos
termos do artigo 1.035 do Codigo de Processo Civil, repercussdo geral consiste nas “[...]
questBes relevantes do ponto de vista econdmico, politico, social ou juridico que ultrapassem
0s interesses subjetivos do processo.”

Nessa seara, a reforma do Codigo de Processo Civil, alinha-se a pratica da
jurisprudencializacéo, consagrando-a nas alteracdes nele promovidas.

Entre elas destaca-se o0 artigo 332, que autoriza o juiz a decidir liminarmente pela
improcedéncia do pedido, independentemente da citacdo do réu, quando tratar-se de materia
unicamente de direito, trazendo em seus incisos as hipdteses de cabimento, todas elas
fundadas em padronizagéo das decisoes.

Os referidos incisos dispdem expressamente que 0 juiz estd autorizado a decidir

liminarmente na forma acima quando o pedido contrariar: |1 — enunciado de sumula do



Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica; Il — acérddo proferido pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; I11 — entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
de assuncdo de competéncia; IV — enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito
local.

Do mesmo modo, devera agir o relator, negando provimento a recurso que contrariar
as hipoteses I, Il e 1l acima elencadas, conforme o disposto no artigo 932, IV do Cdédigo de
Processo Civil. Fica mais uma vez, portanto, patente a importancia da jurisprudéncia, a qual
no novo Codigo de Processo Civil foi tratada como um dos requisitos de admissibilidade
recursal.

Destaca-se igualmente o artigo 927, também do Cddigo de Processo Civil, o qual
submete os juizes e o tribunais a observancia das decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; aos enunciados de simula vinculante; aos
acordaos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; aos enunciados das sumulas
do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
mateéria infraconstitucional; a orientagdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem
vinculados.

Logo, da leitura dos artigos legais ora citados, vé-se que o Codigo de Processo Civil
traz em seu bojo dispositivos que evidenciam a clara op¢do do legislador e da Comisséo de
Juristas, responsaveis pela sua elabora¢do, em vincular o entendimento assentado pelos
Tribunais Superiores aos juizes de primeiro grau e aos Tribunais inferiores, rejeitando de
plano pedidos e recursos contrarios, por exemplo.

Afirma-se que a observancia aos precedentes evita a delonga processual, pois inibe a
parte de ingressar com demanda ou recurso ja reconhecidamente improcedente ou contrario
ao entendimento assentado em situaces semelhantes.

A prevaléncia da jurisprudéncia, que na pratica ja possuia grande relevancia, foi
transportada para o novo Codigo de Processo Civil, identificada pelo Professor Dr. Fredie
Didier Junior como um de seus pressupostos.

A influéncia da pratica da jurisprudencializacdo do direito, apesar de ser grande nas
reformas e na interpretacdo do Cddigo de Processo Civil, tem plantado suas sementes nao
apenas neste ramo do direito, pelo contrario, sua influéncia ja se faz presente nas demais
ramificacdes, e uma, em especial, maximiza seus efeitos: o direito constitucional.

Algumas reformas constitucionais tém introduzido em nosso ordenamento regras de

carater processual que visam a celeridade e efetividade processuais.



Na verdade, considerando o sentido juridico da Constituicdo proposto por Hans
Kelsen, pelo qual a Constituicdo posiciona-se no cume da piramide normativa e atua como
fundamento de validade de todo o ordenamento juridico, a consagracdo do bindmio
celeridade-efetividade como direito fundamental legitimou a adocdo de técnicas de
padronizacdo deciséria, mecanismos de sumarizacdo da cognicdo, solucGes de massa para
demandas de massa, entre outros, todos como expressdes da jurisprudencializacdo do direito.

Assim, nesse sentido, no ambito constitucional, temos o instituto da Reclamagéo
Constitucional e as Siumulas Vinculantes.

A primeira, na propria ilacdo do Supremo Tribunal Federal, é uma acdo constitucional
de natureza mandamental, pela qual se busca preservar a competéncia dos Tribunais
Superiores e dos Tribunais Estaduais.

A Reclamacédo Constitucional identifica-se com os instrumentos acima mencionados
na medida que tem como objetivo fazer prevalecer o entendimento firmado pelo tribunal ad
quem, podendo ser utilizado quando o tribunal a quo profere decisdo contraria aos seus
julgados, que poderé ser cassada diretamente por aquela Reclamacéo.

Por seu turno, as Simulas Vinculantes, nas palavras do glossario juridico do Supremo
Tribunal Federal é “verbete editado pelo Supremo Tribunal Federal, apoiado em reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, que tem efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos
do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal [...]". %

Na Sumula Vinculante o entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca de
determinada matéria, a qual vem sendo reiteradamente decidida num mesmo sentido, é objeto
de votacdo por 2/3 (dois tercos) de seus membros, que apds aprovagdo, editam resumidamente
o0 entendimento preponderante naquela Corte, a orientar a futura atuacdo do Poder Judiciario
(com excecao do proprio Supremo e do Poder Legislativo) e da administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Versam sobre as decisbes definitivas de mérito nas decisdes diretas de
inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias de constitucionalidade, tem como fim nao
apenas orientar a atuacao futura dos organismos acima citados, mas também tornar publica a
jurisprudéncia do 6rgao de cupula do Poder Judiciario e promover a uniformizacdo das
decisdes.

Sdo dotadas, como o proprio nome indica, de efeito vinculante e eficacia erga omnes,

em razdo dos quais o ato ou decisdo contrarios poderdo ser cassados ou anulados, por meio de

14 <http:/www.stf.jus.br/portal/glossario/> Acesso em: 22 de setembro de 2017.
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Reclamacéo Constitucional, conforme o artigo 103-A, 8§3° da Constituigdo Federal. (BRASIL,
2004)

Estas sdo as principais reformas e dispositivos, constantes em nosso ordenamento, que
reforcam o fendmeno da jurisprudencializagéo do direito como uma pratica recorrente, e cada
vez mais comum na praxis forense.

Devemos ainda, esclarecer ao leitor, que a jurisprudencializacdo ao permitir que
decisfes alcancadas num especifico recinto processual, a partir das argumentacdes produzidas
por essas partes, sejam replicadas em outros processos, cujo objeto seja idéntico, promove,
igualmente, a disseminacdo da interpretacdo dos Tribunais, e dos demais 6rgdaos do Poder
Judiciario, bem como a vinculacao a essa interpretacao.

H&, como ja tivemos a oportunidade de mencionar, um movimento rotacional, onde as
decisdes judiciais giram em torno de seu proprio eixo, alimentadas por outras decisdes
judiciais, em regra, emanadas dos Tribunais Superiores. O direito bebe em outra fonte que nao

a lei.



4 CONSIDERACOES ACERCA DO ATIVISMO JUDICIAL

A conceituacdo de ativismo judicial e suas demais implicacdes tem sido objeto de
muitos estudos pela Ciéncia do Direito, ndo apenas em terrae brasilis®®, como também em
outras plagas que vém experimentando a maior ingeréncia do Poder Judiciario na esfera de
atuacdo dos demais Poderes (Legislativo e Executivo).

A abordagem ¢é variada, assim como o sdo também as definicbes formuladas. Para
Rafael Tomaz de Oliveira (2013) citando o doutrinador francés Garapon'®: “[...] o ativismo
comeca quando, entre varias solucBes possiveis, a escolha do juiz é dependente do desejo de
acelerar a mudanca social ou, pelo contrario, de a travar.”

Em conceituacdo prépria:

Ja o ativismo possui uma raiz completamente diversa. Este, sim, liga-se a um desejo
do 6rgdo judicante com relagdo a possibilidade dos contextos politico-sociais. Pode
ser conservador ou congressista. No final, o resultado é o mesmo: o Judiciario
agindo por motivos de convicgdo e crenca pessoal do magistrado, e ndo em face da

moralidade instituidora da moralidade da comunidade politica.

Lenio Streck (2014a), ferrenho critico dessa atuacdo, relaciona o ativismo judicial as
expressoes como “protagonismo”, “subjetivismo”, “decisionismo”, “discricionariedade”,
“arbitrariedade” e “solipsismo”.!” Para ele “[...] um juiz ou tribunal 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) [...]”.*

Ambos os autores ao abordarem o tema o fazem inserido e sob o contexto da
hermenéutica juridica, e inclusive, da filosofia do direito. Para Rafael Tomaz de Oliveira o
ativismo judicial € “[...] um problema a ser enfrentado pela hermenéutica juridica.”

Ainda no caminho dos conceitos e definicdes, Mauro Cappelletti (1999)° concebe o
ativismo como criatividade judiciaria ou criatividade da jurisprudéncia. O grande doutrinador
italiano reconhece “[...] que ¢ intrinseco em todo ato de interpretacdo certo grau de
criatividade — ou, o que vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade e assim
de escolha — ndo deve ser confundido com a afirmacéo de total liberdade do intérprete.”

Por fim, para consolidar o entendimento acerca do que seja ativismo judicial, Clarissa

Tassinari (2012)%°, em dissertacdo de mestrado, sob a orientacdo de Lenio Streck, concebe o

!> Expressdo muito utilizada por Lenio Luiz Streck.

®* GARAPON, Antoine. O Guardador de Promessas. Justica e Democracia. Lisboa: Instituto Pianget, 1998, p.

54.

Y STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia?, p. 31-59.

8 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. p. 589.

1 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 23.

2 TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma analise da atuacdo do Judiciario nas experiéncias brasileira e
norte-americana. p. 27.



ativismo “[...] como a configuragdo de um Poder Judiciario revestido de supremacia, com
competéncias que ndo lhe séo reconhecidas constitucionalmente.”

Trazidos ao leitor esses abalizados conceitos, necessario apresentarmos uma definicao
prépria, consoante aquelas acima expostas, e que juntamente com elas, nos forneca os
elementos estruturantes com os quais iremos trabalhar para melhor compreenséo do tema.

Desse modo, o ativismo judicial é identificado por muitos como a postura proativa
(daquele que toma a iniciativa da acdo) do Poder Judiciario de, a partir de uma pretensa
interpretacdo da Constituicdo e dos valores nela contidos, regular situagGes, fatos e a
sociedade como um todo, interferindo na seara de competéncia dos demais Poderes.

Um ponto comum é extraido dos conceitos acima: a valoracao da lei e do direito pelo
julgador. Por isso, ao tratar de ativismo costuma-se falar também em discricionariedade do
julgador, que dentre as interpretacdes possiveis acerca de determinada norma positiva, elege
aquela que, segundo seu préprio convencimento, melhor se amolda para a solucdo do litigio.

Isso nos leva a seguinte pergunta: mas o que forma o convencimento do julgador?
Diriamos que a resposta é o cerne da questdo que envolve o ativismo, tanto as criticas como
os elogios que sdo feitos pela comunidade juridica.

Como visto, usamos, propositadamente, a palavra “proprio” a indicar que o julgador
para formar seu convencimento utiliza-se de valores pessoais, transcendentais e metajuridicos,
relacionados ao que entende por ética, moral, bons costumes, justica, dentre outros. Lenio
Streck (2014a) chama a isso de “decidir conforme a sua consciéncia”.?!

No mesmo sentido, Mauro Cappelleti (1999):

[...] mesmo no nosso ordenamento 0s juizes ou alguns juizes podem ser investidos
do poder de basear suas proprias decisdes, mais do que na lei, na “equidade” ou em
outros vagos e praticamente vazios simbolos de valor, e nem por isso deixardo de ser
juizes. Quem poderia negar, por estarem baseados na aequitas®? ou na conscience, o
carater jurisdicional das decisfes emitidas ja ha dois milénios pelos juizes da Roma
classica, ou ha alguns séculos pelos chanceleres ingleses??

Estamos na chamada era da jurisprudéncia dos valores ou dos principios, reconhecida

por Karl Larenz como um momento de transicao da hermenéutica juridica, dividida em trés

2L Em obra homénima (O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?) Lenio Streck nos traz o julgado,
mais precisamente, 0 voto que expressamente refere-se a consciéncia como ponto argumentativo. Voto do
Ministro Humberto Gomes de Barros no AgRg em REsp n. 279.889/AL, jul. em 03/04/2001, DJ 11/06/2001,
STJ: “Nao me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior Tribunal de Justica,
assumo a autoridade da minha jurisdicdo. (...) Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos
estabelecer nossa autonomia intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o
entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem
assim, porque pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses
Ministros. Esse é o pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nos da ligdes. Ndo somos aprendizes de ninguém.

22 pequitas é expressdo latina que designa a equidade.

2 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? p. 24.



fases distintas: a jurisprudéncia dos conceitos, a jurisprudéncia dos interesses e a
jurisprudéncia dos valores.?*

Dadas essas no¢des vemos que o iter de aplicacdo do direito pelo julgador no ativismo
judicial é pautado na liberdade. Frente ao caso concreto o julgador tem liberdade na escolha
do fundamento da sua decisdo: se ira basear-se em dispositivo legal ou ndo; se ira levar em
consideracdo os argumentos e provas produzidos pelas partes; o valor que ira atribuir a esses
argumentos e provas; se aplicara dispositivo constitucional; e se aplicard um valor ou
principio explicita ou implicitamente previsto na Constituicdo Federal ou ainda, em tratados
internacionais.

A liberdade tratada, na verdade, & mais ampla do que possa parecer, pois se encontra
presente também no objeto da decisdo, ndo se eximindo o Poder Judiciario de apreciar e
decidir sobre qualquer questdo, o que faz sob o manto do artigo 5° inciso XXXV, da
Constitui¢ao Federal (“a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a
direito”). (BRASIL, 1988)

Registre-se que esse movimento ativista ndo é exclusivo do Brasil, sendo percebido
nos paises que adotam a civil law, como Mauro Cappelleti (1999) nos remete a situacdo da
Italia e como Lenio Streck (2014a) nos chama a atencdo para o Tribunal Constitucional da
Alemanha, criado em 1951, com a funcdo de revisar os atos publicos, declarando-os
inconstitucionais e ineficazes.

Vimos, entdo, que o ativismo judicial reside na liberdade de interpretacdo do julgador
na analise do caso concreto, podendo valer-se de argumentos metajuridicos e juizos de valor —
de conotacdo pessoal —, para se alcancar o resultado da acéo (provimento jurisdicional final),
resultado este abrangente para além das questdes de cunho juridico. Ha liberdade no
interpretar e no decidir.

Os criticos a esse movimento, tais como o j& indicado Lenio Streck e Humberto
Theodoro Junior, apenas para citar alguns, rechacam veementemente tal pratica por entendé-la
na retaguarda do Estado Democratico de Direito e seus principios, notadamente, do
contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal.

Para eles o juiz decide sozinho (por isso, as denominagfes protagonismo judicial e
solipsismo), sendo relegadas a um segundo plano as contribuicbes das partes, estas
destinatarias do provimento jurisdicional final.

Num modelo de processo a ser desenvolvido sob a égide de um ordenamento juridico

24 Jurisprudéncia dos valores: In: Wikipédia: a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Jurisprud%C3%AAncia_dos_valores>. Acesso em: 4 de outubro de 2017.
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vigente segundo um Estado Democréatico de Direito e, por isso, alicercado nas garantias e
direitos fundamentais, as partes na qualidade de destinatarias da norma juridica individual
devem, de forma isondmica, contribuir efetivamente para a construcdo do provimento
jurisdicional final.

Se os efeitos daquela decisdo judicial serdo pelas partes suportados, nada mais justo,
gue possam, no recinto processual, debater o fato e o direito em questdo, cada uma trazendo
seus argumentos e suas consideragdes. Deve-se, oportunizar as partes que elas mesmas
produzam a decisdo judicial por meio de uma discussdo dialética, de modo que haja por
aquelas uma empatia com o produto final, identificando na sentenca um esforco
argumentativo conjunto, compartilhado e isonomico, do qual sobressaiu o “melhor direito”.

No rol daqueles que combatem essa tendéncia atual do Poder Judiciério, as palavras do

doutrinador Gustavo de Castro Faria evidenciam bem a oposicao dessa corrente de juristas:

Obviamente, na plataforma de um Estado Democratico de Direito, a criagao,
interpretacdo e a aplicagdo do ordenamento juridico ndo podem ser atividades
exclusivas de um decisor solipsista, manipuladas como instrumento de poder, até
mesmo porque o recinto tedrico-linguistico processual deve oportunizar a efetivacao
de toda a principiologia constitucional do processo, marcada pelos vetores da ampla
defesa, do contraditdrio, do direito a representacdo por advogado e da isonomia,
dentre outros. Isso, a propdsito, proporciona a “falseabilidade do proprio escrito
normativo e, no discurso de aplicagdo da norma, deve a atividade interpretativa de
forma compartilhada”, impedindo que uma tUnica autoridade seja responsavel pela
identificacdo dos reais conceitos do justo, do bom, do certo e do errado. %

Nessa linha, afirmam que ndo se pode admitir, no Estado Democratico de Direito, que
o0 sustentaculo da decisao judicial seja a autoridade da qual emana, pois ja resta ultrapassada a
noc¢ao de que o “poder” ¢ um instrumento do Estado, sendo este seu legitimo proprietario ou,
pelo menos, possuidor.

Em uma democracia, o poder emana do povo, é exercido para e pelo povo?, assim,
ndo ha como admitir que o Estado na sua funcdo jurisdicional a exer¢a sem que 0 povo
participe ativamente.

Ha quem diga que se esta vivenciando no Brasil uma juristocracia?’ (poder absoluto,
governo de um sd, sem mais lei que a sua vontade),?® ou ainda quem questione o fato de que
0s juizes, como agentes politicos, sdo os Unicos das trés esferas de poder que ndo sdo

investidos na sua funcdo por meio do sufragio universal, razdo pela qual, carecem eles de

% Cf. FARIA, op. cit., p. 56.

% Artigo 1°, paragrafo Unico da Constituicdo Federal, de 1988, in verbis: Art. 1° A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos: [...] Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0
exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicao.

2" Expressdo utilizada por muitos estudiosos do assunto como Rafael Tomaz de Oliveira, entre outros.

28 Autocracia: In: Priberam Dicionario. Disponivel em: <http://mww.priberam.pt/dipo/autocracia >. Acesso em:
8 de outubro de 2017.
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legitimidade democratica para “criar o direito”?°.

Em que pese tais consideracBes, ndo sera esse o enfoque da legitimidade do julgador
aqui tratado. O que nos interessa saber € a legitimidade do ponto de vista processual e ndo
politico.

E nesse aspecto, vislumbramos na atual tendéncia do ativismo uma pratica condizente
com a proposta kelseniana de interpretacdo da norma juridica. Para Hans Kelsen, em sua obra
Teoria Pura do Direito (1999), somente aquele que esta autorizado a criar o direito é que tem
legitimidade para interpreta-lo, sendo esta interpretacdo a Unica auténtica. ldentifica, o
renomado jurista alemdo, o 6rgdo aplicador do Direito e o legislador como os Unicos que
fazem interpretacdo auténtica, uma vez que 0 primeiro cria norma juridica individual,
enguanto, o segundo norma juridica geral e abstrata.

Segue Kelsen afirmando que, a interpretacdo realizada pelo destinatario da norma e
aquela realizada pela ciéncia do direito apenas influenciam a criacdo da norma, mas ndo sdo
capazes de criar o direito, e por isso, ndo podem ser consideradas interpretacdes auténticas. Os

seguintes trechos da mencionada obra expdem bem essa linha de raciocinio:

Se queremos caracterizar ndo apenas a interpretacdo da lei pelos tribunais ou pelas
autoridades administrativas, mas, de modo inteiramente geral, a interpretacdo
juridica realizada pelos 6rgdo aplicadores do Direito, devemos dizer: na aplicagdo do
Direito por um 6rgdo juridico, a interpretacdo cognoscitiva (obtida por uma
operacdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade
em que o Orgdo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades
reveladas através daquela mesma interpretacdo cognoscitiva.

Através deste ato de vontade se distingue a interpretacdo juridica feita pelo 6rgéo
aplicador do direito de toda e qualquer outra interpretagéo [...].

Um advogado que, no interesse do seu constituinte, propde ao tribunal apenas uma
das vérias interpretagfes possiveis da norma juridica a aplicar a certo caso, e um
escritor que, num comentério elege uma interpretagdo determinada, de entre as
varias interpretagdes possiveis, como a Unica “acertada”, ndo realizam uma funcao
juridico-cientifica mas uma funcdo juridico-politica (de politica juridica). Eles
procuram exercer influéncia sobre a criacdo do Direito. *

Em outro trecho, Kelsen acentua a liberdade do julgador na atividade interpretativa
criadora de Direito, liberdade esta presente na escolha das varias significacdes da norma geral

e na utilizacdo de normas além daquelas do direito positivo:

[...] ndo se tratara de um conhecimento do Direito positivo, mas de outras normas
que, aqui, no processo da criacdo juridica, podem ter a sua incidéncia: normas de

29 Nesse sentido Antonio Alvares da Silva: “o critério eletivo ¢ de fato o mais aconselhavel [...] A eleigdo, ao
contrario do que se propala, é o Unico sistema que evitara a interferéncia politica na escolha de juizes”. Por sua
vez, Gilberto Bercovici ao expressar acerca da supremacia do poder dada aos juizes, “poder nao eleito, diga-se
de passagem, em detrimento do Executivo e do Legislativo. Portanto, a questdo fundamental (e ndo respondida
pelos adeptos do ‘positivismo jurisprudencial’) é a substitui¢do do Poder Legislativo, eleito pelo povo, pelo
governo dos juizes constitucionais. Em quem o cidaddo deve confiar: no representante eleito ou no juiz
constitucional? (FARIA, Gustavo de Castro. Jurisprudencializacdo do direito: reflexdes no contexto da
processualidade democratica, p. 102-103).

%0 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito, p. 249.



Moral, normas de Justica, juizos de valor sociais que costumamos designar por
expressdes correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc. 3!

Tal liberdade tem como desdobramento o ato de vontade, referido na citagdo mais
acima, como sendo o traco distintivo entre a interpretacdo auténtica e as demais
interpretacoes.

Dessa maneira, é possivel relacionarmos a interpretacdo com a contribuicdo das partes
no processo, dentro da estrutura da decisdo juridica ja estudada (vide item 2). A interpretacao
realizada pelas partes e pela ciéncia juridica € considerada obter dictum (mero elemento
persuasivo), enquanto a interpretacdo auténtica do 6rgédo aplicador do Direito constitui a ratio
decidendi (elemento decisivo, fundamento da deciséo).

Vemos, entdo, que as proposicdes e 0 estudo de Kelsen nos trazem os vetores de
atuacdo do ativismo judicial: (i) liberdade do julgador na atividade interpretativa; (ii) uso de
argumentos metajuridicos; (iii) meio de interpretacdo fechada e (iiii) avocacdo de
competéncias legislativas e executivas.

Sobre os dois primeiros ja tivemos oportunidade de discorrer nas linhas acima, e
evidenciam o que Vanice do Valle (2009, p.19) identifica como o carater comportamental do
ativismo judicial, que denota a pessoalidade na tomada de decisdes. J& os dois Ultimos,
evidenciam o que a referida autora identifica como o carater finalistico, relacionado ao
“compromisso” do Poder Judicidrio com a concretizagdo dos direitos e garantias
fundamentais, ou mais ainda, com as normas constitucionais.

Em relacdo aos dois ultimos vetores mencionados somam-se todas as explanacdes
feitas acima e acrescem-se 0s seguintes apontamentos.

Para se alcancar o provimento jurisdicional final o julgador vale-se de seus proprios
conhecimentos juridicos, de suas impressdes e valores pessoais e, ainda, da jurisprudéncia,
sendo esta Gltima, hoje em dia, 0 ponto argumentativo por exceléncia®.

A parte conseguira chamar a atencdo do julgador para seus argumentos se estes
basearem-se em jurisprudéncia e, caso ainda assim ndo logre éxito, sera a existéncia de

jurisprudéncia favoravel que Ihe garantira ingressar com recurso, sendo este admitido para

31 Cf. KELSEN, op.cit.,p. 249.

%2 Durante muito tempo, no processo penal, a confissdo do réu foi considerada a “rainha das provas”, obtida a
confissdo ndo haveria mais necessidade de investigar o caso, afinal quem melhor que o préprio réu poderia ter
conhecimento sobre os fatos apurados. Podemos dizer que qualidade semelhante ostenta hoje a jurisprudéncia,
sendo considerada a “rainha das provas”, ndo se provam mais fatos, se provam a subsuncdo dos fatos ao
entendimento dos Tribunais. A razdo ndo estd mais com uma parte porque os fatos por ela demonstrados séo
verdadeiros e encontram-se sob a guarida do Direito, mas porque em dado momento algum Tribunal decidiu
assim.

¥ A jurisprudéncia no novo Cédigo de Processo Civil é tratada como requisitos de admissibilidade recursal.
Como exemplo cita-se o artigo 932, inciso 1V, o qual trata da Ordem dos Processos no Tribunal, no qual fica



conhecimento e, quica, definir o sucesso ou ndo da demanda.

Se o direito é aquilo que os Tribunais dizem que é (STRECK, 2014a)%, fato alhures ja
observado (vide item 2), facilmente se vislumbra que hoje a funcéo de interpretar o direito €
pratica exclusiva do Poder Judiciario.

A préaxis forense e o estudo da ciéncia juridica, desenvolvido pela doutrina, hoje,
buscam na jurisprudéncia, o pressuposto de validade do direito, tornando aquela,
respectivamente, o arrimo da argumentacdo dos advogados e o0 seu objeto de estudo. Assim, é
que atualmente as decisdes judiciais sdo fundamentadas na jurisprudéncia, bem como a
interposicdo de recurso é condicionada a existéncia de Sumula ou precedente judicial que
corrobore a questao controvertida.

Nesse sentido, tem sido as alteracdes legislativas, mais sensivelmente sentidas no
Novo Cdédigo de Processo Civil, que traz inimeras alteraces que reforcam a supremacia da
jurisprudéncia, a indicar a adesdo do Poder Legislativo ao ativismo judicial.®®

A interpretacgdo fica, assim, restrita ao entendimento dos Tribunais sobre o direito, a
jurisprudéncia foi alcada a condicdo de legitimante deste e de sua validade, somente sendo
compreendido e aplicado a partir dos conhecimentos, valores e consciéncia do julgador e,
principalmente dos acérddos e julgados dos Tribunais Superiores, devido ao seu amplo
alcance, e mais ainda das Sumulas, que séo a expressao maior desse movimento.

Feitas estas consideracGes resta-nos descorticar acerca do vetor relativo a avocacao de
competéncia legislativa e executiva pelo Poder Judiciario, a partir da pratica do ativismo
judicial.

Mais uma vez recorremos ao estudo de Hans Kelsen para melhor compreender o
ativismo. O referido jurista ao tratar de interpretacdo afirmou que a interpretacdo auténtica é
aquela realizada pelos 6rgaos capazes de criar o direito, sendo eles o 6rgao aplicador do
Direito (Poder Judiciario) e o Poder Legislativo, e foi dito ainda que aquele cria norma
juridica individual, enquanto este cria norma juridica geral e abstrata.

Todavia, ja expusemos que a presente atuacdo do Poder Judiciario, tem criado norma
juridica de carater geral e abstrato e, ainda, que a decisdo judicial, hoje, encerra em si,
atributos e qualidades semelhantes aqueles de que sdo dotadas as leis, sendo, por vezes,
encaradas como se fossem substitutivas dessas.

Foi observado também que o ativismo judicial e a jurisprudencializacdo decorrem da

inércia e ineficacia dos Poderes Legislativo e Executivo, reclamando, assim, a sociedade a

evidenciada a importéancia da jurisprudéncia, uma vez que aquele dispositivo autoriza que o relator negue
seguimento a recurso nas hipoteses nele previstas.

3 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia?, p. 18

% Apenas para citar novamente alguns, temos os arts. 927 e 932, IV (Novo Cédigo de Processo Civil).



efetivacdo de seus direitos sociais e fundamentais.

Estes primeiros exigem do Estado uma atitude positiva, de realizacdo e/ou execucao, e
ndo meramente uma postura negativa de abstencdo (relativa as liberdades de primeira
geracdo). Nessas situacOes, em que o Poder Legislativo e o Poder Executivo deixam de atuar
conforme as diretrizes e ditames constitucionais, o Poder Judiciario é chamado, acionado a
intervir e fazer valer a Constituicéo.

Soma-se a aludida inércia dos demais poderes a supremacia da Constituicdo, a qual se
deve, em boa parte, a expansdo do Poder Judiciario. N&o interessa mais a quem cabe 0 qué na
reparticdo de fungdes estatais, na sociedade pds-moderna, ha a sujeicdo destas funcdes e do
préprio Estado a vontade do povo consignada na Constituicdo.

A corrupcéo, a falta de compromisso publico e o lobby3¢ existentes mais forte e
nitidamente nos Poderes Executivo e Legislativo, levaram estes ao descrédito, e reiteramos,
levaram a sociedade a se valer do Poder Judiciario onde podem atuar diretamente na
concretizacdo de seus direitos.

Como atuacdo legislativa do Poder Judiciario podemos citar as Sumulas, 0s
precedentes judiciais e o controle de constitucionalidade, em razdo da forca normativa que
ostentam.

Por meio das Sumulas, principalmente, aquelas de efeito vinculante, editadas pelo
Supremo Tribunal Federal — consideradas a maior expressdo dessa legislacdo imprépria do
Poder Judicidrio — sdo emitidos enunciados de conteddo normativo derivados da
jurisprudéncia (decisdes reiteradas num mesmo sentido) em matéria constitucional, os quais
vinculam os demais orgdos do Poder Judiciario (inferiores) e a administragdo publica, direta e
indireta das esferas federal, estadual e municipal. S&o, assim, prescri¢bes normativas prévias
com efeitos futuros (validas a partir de sua publicacdo na imprensa oficial), de carater geral e
vinculante. Para Lenio Streck e Georges Abboud as sumulas vinculantes s&o [...] prescri¢oes
literais e abstratas no formato legislativo [...].%

Pelos precedentes judiciais os Tribunais e seus 6rgaos julgadores — ja ndo mais se trata
de ato de exclusividade do Supremo Tribunal Federal — “criam” normas gerais, abstratas e
futuras a semelhanca das sumulas, contudo, os precedentes ndo tem, formalmente, carater

vinculativo aos 6rgéos que ndo compdem o Poder Judiciario.

% Lobby é o nome que se da a atividade de presséo, ostensiva ou velada, de um grupo organizado com o objetivo
de interferir diretamente nas decisdes do poder publico, em especial do Poder Legislativo, em favor de causas
ou objetivos defendidos pelo grupo. Lobby: In Wikipédia: a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Lobby>. Acesso em: 29 de outubro de 2017.

3" STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?, p.

77.
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Por fim, no controle de constitucionalidade, o Supremo Tribunal Federal, em sede de
controle concentrado, emite decisdes acerca da constitucionalidade ou ndo de leis e atos
normativos em geral, verificando a sua validade frente a Constituicdo. As decisdes emitidas
nesta modalidade de controle sdo dotadas de efeitos erga omnes e vinculante, sendo a lei, se
declarada inconstitucional, expurgada total ou parcialmente, havendo ai, uma substituicdo do
seu contetdo pela interpretacao da Corte Constitucional.

No que toca a atuacdo do Poder Judiciario na funcdo executiva do Estado, podemos
mencionar a implantagdo por aquele de politicas publicas, quando ha lei ou norma
constitucional que garanta ao individuo algum direito e sua execucdo ndo fora efetuada pelo
Poder Executivo.

Como exemplo, temos, anualmente, no pais, inimeras decisdes que determinam, em
regra, sob o pagamento de multa diéria, a construcdo de uma escola ou hospital em especifica
localidade, tratamento médico, matricula em escola, entre outras, baseadas, notadamente, nos
direitos fundamentais.

Dadas essas nocOes, veremos agora os elementos que distinguem o ativismo judicial

da prética da jurisprudencializacdo do direito.



5 A ANALISE DA DISTINCAO ENTRE A JURISPRUDENCIALIZACAO DO
DIREITO E O ATIVISMO JUDICIAL

Nos textos e estudos que se debrucam sobre o atual papel do Poder Judiciario no
Estado Democrético de Direito, e sobre os temas correlatos como constitucionalismo,
politizacdo da justica, legitimidade democratica e outros, € comum vermos referéncia a
jurisprudencializacdo do direito e ativismo judicial como se fossem designativos de um
mesmo objeto.

Na verdade, vemos a utilizacao de trés expressdes como se fossem sinénimas e que
servem para identificar essa expansao do Poder Judiciario, tanto nos aspectos funcional
(redimensionamento de suas funcdes tipicas), quantitativo (aumento na demanda processual,
cultura de litigiosidade), e qualitativo (referente ao alcance e contetdo das decisfes judiciais).
Assim, a jurisprudencializagio do direito, o ativismo judicial e a judicializacdo da politica®,
por vezes, referem-se a0 mesmo assunto, sem, contudo, que haja por parte daqueles

que as usam um rigor cientifico em determinar o seu significado.

Desde ja assentamos que nao iremos nos deter aqui em delimitar cada um dos
“movimentos” acima mencionados, o ponto central da discussdo proposta no presente
trabalho consiste na distingdo entre a jurisprudencializagcdo do direito e o ativismo judicial,
sobre os quais se identifica uma preponderante confusdo epistemoldgica; por este motivo se
optou por excluir a judicializagdo como objeto de estudo.

A confusdo que ha entre o uso de uma ou outra expressdo se justifica por varios
motivos, dentre estes podemos destacar que o estudo sobre a expansdo do Poder Judiciario e
sua atuacgdo é recente, alguns poucos doutrinadores se aventuraram no tema antes dos anos
2000, entres estes se citam Mauro Cappelletti com a sua obra “Juizes Legisladores?”, de
1993; Lenio Luiz Streck, com a sua obra “Sumulas no direito brasileiro: eficacia, poder e
funcdo”, de 1998 e ainda o Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes
em artigo intitulado “O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal nos
processos de controle abstrato de normas”, de 1999.

As obras, a exemplo das duas Ultimas referidas, abordavam um ou outro aspecto,
isolado, como as sumulas, o efeito vinculante e a eficacia erga omnes, todavia, sem relaciona-
los e identificar no seu conjunto a expressdo de algo maior, relativo a aludida expansdo da

atuacdo do Poder Judiciério.

% para Clarissa Tassinari “[...] a judicializa¢do ¢ muito mais uma constatac¢do sobre aquilo que vem ocorrendo na
contemporaneidade por conta da maior consagragdo de direitos e regulamentagdes constitucionais, que acaba,
por possibilitar um maior nimero de demandas, que, em maior ou menor medida, desaguardo no Judiciario; do
gue uma postura a ser identificada (positiva ou negativa) deste.” TASSINARI, Clarissa. Ativismo judicial: uma
analise da atuagdo do Judiciario nas experiéncias brasileira e norte-americana. p. 23.



Outro motivo diz respeito a propria atuacdo do Poder Judiciério que, apesar de ter suas
funcGes ampliadas e maximizadas pela Constituicdo Federal de 1988 e pela ado¢do do Estado
Democratico de Direito, ainda se mostrava timido na primeira década apds a promulgacéo da
Carta Magna.

Nesses primeiros anos que se seguiram a Constituicdo Federal de 1988, a postura do
Poder Judiciario e, principalmente, dos Tribunais Superiores, mantinha-se apegada a
tradicional reparticdo de poderes e ao rigor da lei, base do sistema juridico da civil law, no
qual expressamente se orienta o ordenamento juridico brasileiro.

A propagacdo dos meios de comunicagdo, por exemplo, possibilitaram o
conhecimento, pela populacdo, dos direitos legalmente previstos e dos meios de exercé-los,
gerando, assim, 0 aumento na demanda processual.

A par disso, foram tomadas medidas tendentes a promover o acesso a Justica pela
populacdo, dentre as quais a criacdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas.

Por outro lado, ainda que a producao legislativa no Brasil seja uma das mais altas do
mundo®, a atividade legislativa ndo é capaz de acompanhar a evolugéo e o crescimento das
relagdes intersubjetivas.

Com a conjugacao desses fatores, o Poder Judiciario se viu diante de situagdes e fatos
concretos que lhe exigiam fazer uso dos poderes conferidos pela Constituicdo Federal de
1988, e, mais do que isso, viu a necessidade de ampliacdo desses poderes.

Tido por muito tempo como um Poder mecanicista, sem racionalidade e vontade
politica, a inércia dos demais Poderes e a supremacia da Constituicdo, notadamente dos
direitos e garantias fundamentais, mudaram radicalmente esse panorama, passando o Poder
Judiciario a se inserir no cenario politico do pais a partir de uma postura proativa.

Sendo-lhe exigida cada vez mais uma atuacdo mais dindmica, seus julgados
comecaram a influenciar a realidade brasileira, sendo entdo notado.

Ha de se destacar que os numeros que sdo crescentes, espelnam uma realidade vivida
ndo apenas no ambito do Supremo Tribunal Federal, como Corte Constitucional, mas
igualmente nos Tribunais de todo o pais.

Como ja observado ao longo do trabalho, ha uma intrinseca relacdo entre a cultura de
litigiosidade que leva ao consequente aumento da demanda processual com a

jurisprudencializacdo do direito e o ativismo judicial.

% Segundo noticia veiculada, entre os anos de 2007 e 2010 o Brasil sancionou e promulgou 938 leis, sendo 912
leis ordinérias, 12 leis complementares e 14 emendas constitucionais.
<http://acritica.uol.com.br/noticias/Brasil-registra-recorde-producao-leis_0_395360487.html> Acesso em: 4 de
novembro de 2017.
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Porém poderiamos, por exemplo, ter poucas demandas e ainda assim ter praticas
ativistas e jurisprudencializadas. Estas decorrem mais do contetdo das decisdes do que da
guantidade de decisdes proferidas.

Foi também sob esse enfoque, agora ndo mais dos numeros, e sim do que ha por tras
deles, que o Poder Judiciario, a partir da década que se seguiu ao ano de 2000, foi ganhando
espaco no cenario politico do pais.

Decisfes tais como o julgamento, pelo Supremo Tribunal Federal, acerca do
pagamento do servigco de iluminacdo publica mediante taxa, o qual culminou na edi¢do da
Stimula 670 (“o servigo de iluminagdo publica ndo pode ser remunerado mediante taxa”),
aprovada em 2003, entendendo aquela Corte negativamente pela remuneragdo do referido
servico mediante taxa, por se tratar de servico publico de natureza uti universi; ou ainda, a
decisdo do Superior Tribunal de Justica que decidiu ndo ser possivel a extin¢cdo do processo
de oficio em razdo do abandono da causa do autor, que culminou na edi¢cdo da Stimula 240 (“a
extin¢gdo do processo, por abandono da causa pelo autor, depende de requerimento do réu”),
aprovada em 2000, chamaram a atencdo da midia, dos juristas e estudiosos da ciéncia do
direito, por causarem grande impacto na sociedade.

A Simula 670 do Supremo, ao declarar a inconstitucionalidade da cobranca da taxa de
iluminacdo publica, possibilitou que as pessoas ingressassem no Poder Judiciario requerendo
a suspensdo da cobranca e a restituicdo dos valores anteriormente pagos a esse titulo, tudo
isso em desfavor do Municipio credor.

Ja a Sumula 240 do Superior Tribunal de Justica teve como base julgamento que
expressamente afastou a literalidade do artigo 267, inciso 11l do entdo vigente a época Cadigo
de Processo Civil de 1973, dando-lhe nova interpretacéo, esta fundada em principio. Vejamos
a ementa do referido julgado que evidencia bem essa tendéncia ativista que estava tomando
forca no Brasil:

PROCESSUAL CIVIL. EXTINGAO DO PROCESSO POR ABANDONO (ART.
267, 111, § 1°, CPC). EXECUGCAO. FRUSTRAGCAO NA VENDA DOS BENS
PENHORADOS. PRINCIPIOS DA ECONOMIA E DA UTILIDADE
PROCESSUAIS.  IMPOSSIBILIDADE DE EXTINGAO DE OFICIO.
PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO N. 7 DA SUMULA/STJ.

RECURSO DESACOLHIDO. | - Concluindo as instancias ordinérias, com base nas
circunstancias da causa, que ndo restou caracterizada a desidia do autor no
prosseguimento do processo, a pretensdo recursal ndo prescindiria do revolvimento
de tais circunstancias, procedimento defeso no ambito desta Corte, a teor do
enunciado n. 7 de sua simula. Il - Em observagdo aos principios da economia e da
utilidade processuais, ndo se recomendando a interpretacdo meramente literal, ndo se
justifica, mesmo com a auséncia de manifestagdo do exequiente quando intimado
para dar prosseguimento ao processo, a extingdo da execugdo, com base no artigo
267-111, § 1°, CPC, em fase em que inclusive ja ocorrente uma tentativa frustrada de

venda dos bens penhorados. 11l - N&o se faculta ao juiz, na hip6tese do inciso 111 do
art. 267, CPC, extinguir o processo de oficio, sendo imprescindivel o requerimento



do réu. Inadmissivel presumir-se desinteresse do réu no prosseguimento e solugdo da
causa

(STJ - REsp: 168036 SP 1998/0019957-8, Relator: Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, Data de Julgamento: 05/08/1999, T4 - QUARTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJ 13.09.1999 p. 69 JSTJ vol. 19 p. 422 RSTJ vol.
144 p. 96) (BRASILIA, 1999)

Ante esse quadro, ndo havia mais como passar despercebida a expansdo do Poder
Judiciério, surgindo, entdo, a partir do ano 2000, varios trabalhos, artigos e estudos a respeito,
0s quais contribuiram para o reconhecimento da existéncia desses movimentos ativistas e
jurisprudencializados.

Apesar disso, ndo poderiamos esperar que nos anos apés a intensificacdo destes,
apesar dos inumeros e brilhantes trabalhos a respeito, tivéssemos uma definicdo clara da
identidade de cada um desses recentes movimentos que, hoje, constituem praticas fortemente
enraizadas na praxis forense e no direito brasileiro.

E nem é essa a pretensdo deste trabalho, ndo nos propomos aqui a apresentar uma tese
irrefutavel, longe disso, o objetivo é apenas chamar a atencdo do leitor para a existéncia de
diferengas conceituais e ontoldgicas entre a jurisprudencializagdo do direito e o ativismo
judicial.

Assim, como ponto de partida do presente estudo, € necessario fixarmos a origem de
um e de outro, seguindo com as respectivas caracteristicas e alcancando, ao final, as
diferencas que lhes d&o identidade propria e a relagdo que ha entre os dois, tudo isso tendo por
base as exposi¢des desenvolvidas nos tdpicos anteriores.

Como vimos, a construcdo do ativismo judicial ndo se deu de forma racional, logica e
cientifica. Foi assim, surgindo em meio a evolucdo das necessidades sociais, culturais,
econbmicas e politicas. Ndo é um produto da ciéncia juridica, € um produto do meio,
construido paulatinamente nos julgamentos dos processos pelos 6rgdos jurisdicionais.

Tem como fatores determinantes a auséncia de leis reguladoras de situacdes
complexas que sdo postas a apreciacdo pelo Poder Judicidrio; o aumento da demanda
processual e a supremacia da Constituicdo. Em breves linhas veremos cada um deles.

O Poder Judiciario passou a ser visto como a “luz no fim do tunel”, repousando sobre
si a esperanca para a concretizacao dos direitos e garantias fundamentais. Neste, a sociedade
poderia atuar diretamente fazendo valer seus direitos previstos constitucionalmente. Houve,
como consequéncia, um aumento na demanda processual.

Ao mesmo tempo, novas relacGes surgiam, sem que houvesse o devido amparo legal,

ndo encontrando os julgadores na lei a solucdo para o caso concreto.



Chamado a intervir, o Poder Judiciario, dotado de membros com “reputagao ilibada” e
“notavel saber juridico”?, assumiu o compromisso de aplicar a Constituicdo. Mais do que
isso, o Poder Judiciario assumiu o compromisso de, por meio da aplicacdo da Constituicéo,
mudar a realidade brasileira e efetivar seus fundamentos e objetivos fundamentais (artigos 1°
e 3°) e demais normas constitucionais que com eles se relacionam.

E, justamente, esse sentimento de mudanca, de construir uma nova realidade que
constitui 0 nucleo do ativismo judicial. Tem a sua origem no desejo da sociedade de
concretizar seus direitos, desejo que se transfere ao Poder Judicidrio por meio dos processos
judiciais.

Valendo-se da sua funcdo de aplicador da lei, a qual pressupde uma atividade
interpretativa, ndo houve obstaculos, de carater legal, para que fosse adotada essa postura
proativa (daquele que toma a iniciativa da acao).

Na verdade, aos questionamentos nesse sentido, se tal postura é legitima ou ndo, sem
adentrar nas inimeras criticas a respeito, ha sempre a resposta de que sua atuacao é pautada
na Lei Maior, a Constituicdo Federal.

No que toca a jurisprudencializacdo do direito, o contexto de sua origem é semelhante
ao do ativismo judicial acima exposto.

O Poder Judiciario, como vimos, ganhou contornos heroicos ao ser imbuido da tarefa
de solucionar os problemas sociais que afligiam a sociedade.

Em decorréncia, fora instaurada no Brasil uma cultura de litigiosidade, por meio da
qual toda pretensdo e todo interesse conflitante, devem ser validados e somente s&o
executaveis por meio de uma deciséo judicial.

Todavia, ndo possuia o Judiciario estrutura para lidar com a quantidade de processos
que ingressavam todos os anos. Ndo havia capacidade fisica, orcamentaria, de recursos
humanos (servidores e magistrados), procedimental e nem gerencial adequadas.

Em razédo disso, processos comegaram a se arrastar por anos e anos, e quando, entao,
eram julgados definitivamente, a demora no tramite prejudicava lhes a efetividade.

Assim, da necessidade de oferecer eficaz solu¢cdo em tempo habil e de se adaptar a
essa nova realidade, o Poder Judicidrio viu na padronizagcdo decisoria o caminho para
combater a morosidade processual.

Porém, como vimos alhures, ndo ha entre 0 aumento na demanda processual e a

jurisprudencializacdo do direito uma relacdo de causa e efeito, pois poderiamos ter poucos

“0 Artigo 101, caput da Constitui¢io Federal: “Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze
Ministros, escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de
notavel saber juridico e reputag¢do ilibada.”



processos e ainda sim ter préaticas jurisprudencializadas. Portanto, ndo se pode concluir,
precipitadamente, tal relagéo entre uma e outra.

A common law é o sistema juridico surgido no direito inglés, e adotado em outros
paises, formado a partir dos precedentes judiciais, valendo-se como fonte do direito da
decisdo judicial, como resultado de uma atividade interpretativa do caso concreto a luz dos
costumes predominantes e arraigados.

Comumente, se faz a relacdo entre jurisprudencializacéo do direito e o sistema juridico
da common law, isto porque, a jurisprudencializacdo utiliza-se de institutos tipicos desse
sistema, como o0s precedentes judiciais e a sua vinculagao (stare decisis).

Para relembrar (vide o exposto no item 2), por precedente entende-se a decisdo
judicial aplicada em determinado caso concreto e que tem suas razdes de decidir (ratio
decidendi) utilizadas em caso analogo e futuro, servindo de base para a decisdo judicial a
ser proferida neste.

Inegavel a forte influéncia da common law na formacédo da jurisprudencializacdo do
direito, tendo esta pratica encontrado naquele sistema 0s mecanismos necessarios para
fomentar a padronizacdo decisoria e, igualmente, buscar na decisdo judicial outra fonte do
direito além da lei.

Contudo, quando houve a importacdo dos aludidos institutos juridicos para o direito
brasileiro, observou-se uma mitigagédo na sua forma de aplicacdo, de modo que, hoje, ndo
h& como equiparar o precedente judicial e o stare decisis da common law com as técnicas
de padronizacdo deciséria da jurisprudencializacdo do direito, notadamente, as sumulas.
Acerca dessas diferencas, Lenio Streck e Georges Abboud afirmam que:

“[...] inexiste aplicagdo mecénica ou subsuntiva na solucdo dos casos mediante a
utilizagdo do precedente judicial. I1sso porque ndo existe uma prévia e pronta regra
juridica apta a solucionar por efeito cascata diversos casos futuros. Pelo contrario, a
propria regra juridica (precedente) é fruto de intenso debate e atividade
interpretativa, e, apds ser localizado, passa-se a verificar se na circunstancia do caso
concreto ele vird a solucionar e se possivel utilizd-lo sem que ocorram graves

distor¢des, porque se elas ficarem caracterizadas, o0 precedente devera ser
afastado.”

Outra diferenca acentuada pelos doutrinadores acerca do referido sistema e a aludida
pratica € a existéncia naquele de técnicas de superacdo dos precedentes (overruling e

overriding)*, ainda n&o encontradas na juriprudencializacdo do direito.

* Segundo Didier, Braga e Oliveira “overruling é a técnica através da qual um precedente perde a sua forca
vinculativa e é substituido (overruled) por outro precedente.” Enquanto “ha overriding quando o tribunal
apenas limita o ambito de incidéncia de um precedente, em funcdo da superveniéncia de regra ou principio
legal.” (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA, 2008, p. 354).



Vimos também que a jurisprudencializagdo reside na jurisprudéncia como fonte do
direito e que esta ultima é conceituada como o conjunto de decisdes reiteradas hum mesmo
sentido. Na jurisprudencializacdo do direito o fundamento da deciséo judicial ndo reside mais
na lei, mas sim na jurisprudéncia construida a partir da interpretacdo da lei ante o caso
concreto pelos 6rgdos julgadores. A jurisprudéncia atua como legitimadora do direito e de
sua aplicacao.

Pela jurisprudencializacdo houve uma alteracdo de paradigma, o Judiciario passou a
valer-se de suas proprias decisdes como substrato para decidir, sem socorrer-se da lei.

Isto ocorreu em razdo da necessidade de maior interpretacdo da lei pelo Judiciario,
seja para conformé-la com a Constituicdo, seja para atualiza-la ou ainda para extrair dela o
sentido que melhor atenda ao caso concreto.

Ademais, difundiu-se no Brasil uma tendéncia de valorizacdo dos juizes em
detrimento dos legisladores, reconhecendo-se naqueles pessoas de elevado conhecimento e,
por isso, mais aptos a aplicar o direito e interpretar a lei. Nesse sentido, Jeremy Waldron:
“construimos [...] um retrato idealizado do julgar e o emolduramos junto com a ma fama do
legislar [...]"*? (2003, p.2).

Dito isto, concluimos que o aumento na demanda processual ndo constitui a origem da
jurisprudencializacdo do direito, embora Ihe impulsione, tampouco se pode atribuir a sua
origem ao sistema juridico da common law, apesar da forte influéncia deste na sua formagé&o;
por fim, identificamos a sua origem na supervalorizagdo da palavra dos tribunais em prejuizo
do conteudo da lei, que se mostrava desatualizada frente aos progressos e a evolucdo da
sociedade, bem como dissonante dos anseios sociais, revelando-se, por vezes, aquém (disse
menos do que deveria), além (disse mais do que deveria) ou até mesmo contrario as normas
constitucionais.

Portanto, encontramos na origem da jurisprudencializacdo do direito e do ativismo
judicial a primeira diferenca a ser tragada.

Com base nos aspectos estudados na origem de uma e de outra e, levando-se em
consideracdo a abordagem feita nos topicos anteriores, iremos agora trabalhar com os seus
respectivos conceitos, trazendo suas caracteristicas, de modo a confronta-las, destacando-se
ainda mais a individualidade da jurisprudencializacdo do direito frente ao ativismo judicial.
No item 2, vimos que a jurisprudencializacdo do direito € concebida como a liberdade
interpretativa do julgador, o qual fundamenta a sua decisdo em entendimento consignado em

decisédo anterior (precedente), ndo mais carecendo de legitimidade legal, pois

*2\WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacéo, p. 2.



encontra guarida na jurisprudéncia. Revela-se como uma pratica de legitimac&o do direito ndo
mais pela lei e pelos codigos, mas pela palavra dos Tribunais, construida na jurisprudéncia; o
direito e a sua aplicacdo somente sdo compreendidos a partir do entendimento majoritario dos
Tribunais.

A doutrina aponta como seus fundamentos a isonomia, a seguranca juridica e a
celeridade processual. (FARIA, 2012, p. 80)

Quanto a esta ultima afirma-se que a observancia aos precedentes evita a delonga
processual, pois inibe a parte de ingressar com demanda ou recurso j& reconhecidamente
improcedente ou contrério ao entendimento assentado em situagcdes semelhantes.

Tal entendimento consolidado serve também como orientador das decisdes judiciais,
notadamente aquelas de lavra dos juizes de 1° grau.

No que toca a seguranca juridica, argumenta-se que a diversidade das decisGes
judiciais conduz a uma discrepancia de entendimentos acerca de uma mesma matéria, 0 que
causa descrenca no Judiciario, por evidenciar possiveis julgamentos influenciados por
interesses alheios a administracdo da Justica. Dessa forma, com a jurisprudencializacdo, as
partes, em tese, podem prever o0 sucesso ou ndo de uma demanda judicial.

Nesse sentido, Luiz Guilherme Marinoni, que defende a pratica da
jurisprudencializagdo, em seu artigo “Aproximagdo critica entre as jurisdi¢cdes de civil law e
de common law e a necessidade de respeito aos precedentes no Brasil”, afirma que a
seguranca juridica e a previsibilidade sdo almejadas tanto no sistema da civil law quanto na
common law, ¢ que neste “enxergou-se na forca vinculante dos precedentes um instrumento
capaz de garantir a seguranca e a previsibilidade de que a sociedade precisa para desenvolver-
se.” (2013, p. 25)

J& a isonomia reside no tratamento igualitario que partes em idéntica situagdo recebem
do Poder Judiciario por obterem uma mesma solu¢cdo. Humberto Theodoro, Dierle Nunes e
Alexandre Bahia (2010, p.10) em critica sobre o tema afirmam que a jurisprudencializacéo
busca “[...] preservar a igualdade quando, diante de situacdes idénticas, ha decisdes
idénticas.”

Extrai-se dai que a jurisprudencializagdo revela-se como um vetor da padronizacéo das
decisbes judiciais, conferindo a estas estabilidade e previsibilidade, e, aos jurisdicionados,
celeridade processual, seguranca juridica e isonomia, “[...] permitindo que todos aqueles que
se vejam em idéntica situacdo de fato e de direito recebam o mesmo (e j& esperado)
tratamento pelo Judicidrio.”, nas palavras de Gustavo de Castro Faria. (2012, p. 82)

Noutro giro, conforme ja estudado, identifica-se no ativismo judicial uma postura

proativa (daquele que toma a iniciativa da acdo) do Poder Judiciario de, a partir de uma



pretensa interpretacdo da Constituicdo e dos valores nela contidos, regular situacdes, fatos e a
sociedade como um todo, interferindo na seara de competéncia dos demais Poderes. Enxerga-
se no ativismo judicial o que Mauro Cappelletti chama de “criatividade da jurisprudéncia”
(1999).

Da definicdo formulada, vimos também que o ativismo judicial caracteriza-se pela
liberdade de interpretacdo do julgador na andlise do caso concreto, podendo valer-se de
argumentos metajuridicos e juizos de valor - de conotacdo pessoal -, para se alcancar o
resultado da acdo (provimento jurisdicional final), resultado este abrangente para além das
questBes de cunho juridico.

Ao final, estabelecemos os vetores do ativismo judicial, que nos transmitem seus
signos distintivos, quais sejam: (i) liberdade do julgador na atividade interpretativa; (ii) uso de
argumentos metajuridicos; (iii) meio de interpretacdo fechada e (iiii) avocacdo de
competéncias legislativas e executivas.

Ademais, tem como fundamento um ato de vontade do julgador (fazendo-se ora
referéncia a tese de interpretacdo auténtica do direito pelo 6rgao aplicador proposta por Hans
Kelsen) de mudar a realidade brasileira.

Ante esse quadro, temos o0 embasamento necessario para delinear a
jurisprudencializacdo do direito como um movimento préprio, singular, que ndo deve ser
confundido com o ativismo judicial, a despeito de uma atuacdo conjunta na maximizacéo e
expanséo da funcao jurisdicional.

Nessas linhas, sem a pretensdo de apresentar um resultado absoluto e livre de
testificaces, propomos como parametros de distingdo da jurisprudencializacdo do direito: a)
sua origem imbricada na valorizacdo da palavra dos Tribunais; b) sua natureza de técnica
processual voltada a padronizacdo e uniformizacgdo decisoria; c) seus fundamentos dirigidos a
estabilidade e previsibilidade das decisdes juridicas; d) o uso de precedentes judiciais como
fonte do direito; e) a utilizacdo da jurisprudéncia como ratio decidendi; f) a liberdade do
julgador no “decidir” (desvinculada das argumentagdes e provas produzidas pelas partes),
indicada pela locucao “decido conforme a jurisprudéncia”.

Contrapondo-se, identificamos no ativismo judicial os seguintes tragos distintivos: a)
sua origem ligada ao ato de vontade do julgador de mudar a realidade socio-politica; b) sua
natureza comportamental de uma postura positiva ou negativa (promover ou ndo 0 progresso)
adotada pelo julgador; c) seus fundamentos voltados a concretizacdo dos direitos
fundamentais, sociais e dos valores e normas, previstos na Constitui¢cdo; d) o uso de valores
pessoais, metajuridicos e transcendentais como fonte do direito; ) a utilizacdo da consciéncia

como ratio decidendi; f) a liberdade do julgador no “interpretar” o direito e no “decidir”,



indicada na locugédo “decido conforme a minha consciéncia”.

Nos termos da referida proposta, demonstraremos ao leitor, na pratica, como se revela
essa diferenciacdo através dos julgados ora analisados.

O ativismo judicial, quando ocorre, logo ganha notoriedade nos meios de
comunicacéo, por isso ndo é dificil reconhecé-lo. Como exemplos, temos os casos acerca do
uso de células-tronco embrionarias, tendo o Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADI
3510/DF autorizado o seu uso em pesquisas cientificas, o reconhecimento da unido
homoafetiva como instituto juridico, objeto da ADI 4277/DF e a interrupcao da gravidez de
fetos anenceéfalos, discutida na ADPF 54-8/DF.

A matéria tratada nestes casos ndo encontrava correspondente legal, deparando-se o
Supremo Tribunal Federal com situa¢fes que exigiam um pronunciamento de cunho social
com valor juridico. Por esta razdo, inclusive, que houve a participacdo de amicus curiae, bem
como, naquele Ultimo, foram realizadas audiéncias publicas. Os elementos colhidos
formaram, juntamente, com o convencimento proprio de cada julgador, o fundamento da
deciséo proferida.

A titulo de exemplificacdo, colaciona-se exposi¢do, veiculada no sitio eletronico do
Supremo Tribunal Federal, acerca do voto do Ministro Marco Aurélio, no julgamento da
ADPF 54-8/DF, da qual foi relator,

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o serd por
poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos
direitos basicos da mulher”, afirmou o ministro, ao sustentar a descriminalizagdo da
préatica. Para ele, é inadmissivel que o direito a vida de um feto que ndo tem chances
de sobreviver prevaleca em detrimento das garantias a dignidade da pessoa humana,
a liberdade no campo sexual, a autonomia, a privacidade, a salde e a integridade
fisica, psicoldgica e moral da mée, todas previstas na Constituicéo.

Em voto longo e baseado nas informag6es colhidas durante quatro dias de audiéncia
publica realizada pelo STF para debater o tema, 0 ministro Marco Aurélio concluiu
que a imposigdo estatal da manutencgdo de gravidez cujo resultado final sera a morte
do feto vai de encontro aos principios basilares do sistema constitucional. Para ele,
obrigar a mulher a manter esse tipo de gestacdo significa coloca-la em uma espécie
de “carcere privado em seu proprio corpo”, deixando-a desprovida do minimo
essencial de autodeterminagao, o que se assemelha a tortura.

“Cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e sentimentos de ordem
estritamente privada, para deliberar pela interrup¢ao, ou nao, da gravidez”, afirmou,
acrescentando estar em jogo a privacidade, a autonomia e a dignidade humana
dessas mulheres, direitos fundamentais que devem ser respeitados. Na interpretacao
do ministro, ao Estado cabe o dever de informar e prestar apoio médico e
psicoldgico a paciente antes e depois da decisdo, independente de qual seja ela, o
que hoje é perfeitamente viavel no Brasil. (BRASILIA, 2012)

Vé-se que o referido Ministro Relator, em seu voto, discorreu acerca de inUmeras
questdes de cunho social, politico, historico, cientifico, tais como a laicidade do Estado
brasileiro, dados estatisticos sobre a quantidade de autorizacBes nesse sentido concedidas
anualmente pelo Poder Judiciério, capacidade de autodeterminacdo da mulher, entre outros,



desprovidos de conteudo técnico-juridico.

Noutro giro, conforme j& observado, a jurisprudencializacdo do direito encontra-se
presente nas reformas legais, notadamente aquelas de carater processual, como técnicas de
padronizacdo decisoria, sendo, assim, encontradas tanto em dispositivos legais, como também

em julgados que evidenciam a sua prética.

Clara esta a distincdo entre a aplicabilidade dos movimentos acima. Enquanto a
jurisprudencializacdo atua reforcando a hierarquia jurisdicional dos Tribunais, principalmente,
os Tribunais Superiores que, inclusive, neste ponto receberam especial atencdo pela
Constituicdo Federal de 1988, bem como estabelecendo “standards interpretativos”
(THEDODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p. 10), o ativismo atua inovando na
ordem juridica por meio dos julgados dos 6rgdos jurisdicionais que passam a decidir com base
em critérios extralegais e, igualmente, decidir questdes extralegais.

Conclui-se, entdo, que, apesar da estreita ligacdo existente entre eles, constituindo a
jurisprudencializacdo do direito e o ativismo judicial dois lados de uma mesma moeda (a
expansdo do Poder Judiciario), ndo € possivel determina-los como designativos de um mesmo
objeto, havendo entre ambos distingdes conceituais e ontoldgicas que os colocam em posicédo
paralela e ndo em sinonimia, como vem sendo tratados pela doutrina em geral.

N&o obstante a delimitacdo tracada, a interseccdo entre ambos é evidente, podendo-se
extrair do estudo de suas caracteristicas e diferencas o reflexo do ativismo judicial na
jurisprudencializac¢do do direito na medida em que promove a abertura do campo de atuacgao
do Poder Judiciario para se pronunciar acerca de questdes extralegais de cunho social-politico,
numa sociedade carente de politicas publicas voltadas ao bem-estar, a qual, diante dessa nova
possibilidade de atuacdo direta para a mudanca da realidade brasileira, encontra no processo
judicial o agente transformador dessa realidade.

Dessa forma, o ativismo “abre as portas” para uma demanda reprimida, causando um
crescente e intenso aumento no volume de processos em tramite no Poder Judiciario, o qual se
encontra despreparado e sem estrutura para atuar nessas agdes em massa. N&o ha, por parte
daquele Poder, instrumentos eficazes, seja de ordem qualitativa (leis reguladores das situagoes
postas a apreciacdo) seja de ordem quantitativa (6rgdos jurisdicionais em nimero suficiente
para atender a demanda).

Nesse cenario, a jurisprudencializacdo do direito, por meio da padronizacao decisoria e
do uso de precedentes judiciais e de sua vinculagdo, mostrou-se como uma alternativa a uma

situacdo promovida pelo ativismo judicial, revelando-se um reflexo deste.



CONSIDERACOES FINAIS

Como preconizado na introducdo deste trabalho, percorremos o desenvolvimento da
jurisprudencializacdo do direito no Brasil, discorremos sobre a sua aplicabilidade, trouxemos
a definicdo e os elementos do ativismo judicial, e ao final, confrontamos a origem, as
caracteristicas e a aplicabilidade de um e de outro, tragando, assim, a distin¢do entre aquela e
o ativismo judicial, identificando-se a relagdo existente.

Para tanto, nos apoiamos nos estudos ja realizados por diversos doutrinadores como
Lenio Streck, um dos juristas que mais problematizam o ativismo judicial, sendo relevante a
sua contribuicdo também no estudo dos precedentes; Humberto Theodoro, Dierle Nunes,
Alexandre Bahia, Rafael Oliveira, que em seus trabalhos nos trazem as nogdes conceituais de
ativismo, outras relativas a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, notadamente acerca do
alcance de suas decisdes, a crise democratica e das instituicbes atravessada atualmente pelo
Brasil; Luiz Guilherme Marinoni, defensor do respeito aos precedentes judiciais e que tem
dedicado muitos trabalhos sobre a sua aplicabilidade no Brasil; Gustavo de Castro Faria que,
em livro, originado de sua dissertacdo de mestrado, trabalhou o tema da jurisprudencializacédo
do direito no contexto da processualidade democréatica, promovendo ricas incursdes sobre
suas caracteristicas e aplicabilidade; entre outros de igual e fundamental importancia.

Com base no estudo promovido a partir da leitura das obras referenciadas, tornou-se
possivel, primeiramente, conceituar a jurisprudencializacdo do direito como sendo uma
técnica de padronizagdo decisoria que tem como seus mecanismos os precedentes judiciais e a
sua vinculagéo.

E pautada na liberdade decisional dos Tribunais e do julgador de, na analise do caso
concreto, decidir desvinculados das argumentac6es produzidas pelas partes, fundamentando a
sua decisdo em entendimento consignado na jurisprudéncia. Por esta préatica, a ratio decidendi
reside no precedente judicial e na jurisprudéncia e ndo mais na lei, esta ja ndo é mais a fonte
imediata do direito.

Revela-se em nosso ordenamento a partir dos dispositivos legais que fomentam a
uniformizacdo/padronizacdo decisorias e reforcam a hierarquia jurisdicional, a exemplo do
instituto da Reclamacdo Constitucional (artigo 102, inciso I, alinea “I” da Constitui¢do
Federal de 1988) e dos artigos mencionados ao longo do trabalho do Cddigo de Processo
Civil, que trazem o julgamento por amostragem e o instituto da repercusséao geral.

Tem-se difundido e orientado grandes reformas legislativas, como o foi o Novo
Caodigo de Processo Civil, havendo a adesdo do Poder Legislativo, sendo por alguns aclamada
como a solucdo da morosidade processual e a, consequente, problemética da falta de



efetividade, por oferecer celeridade no tramite processual e seguranga juridica, estabilidade e
previsibilidade nos julgados a ser proferidos, decorrentes da pronta resposta a situacoes
idénticas.

Noutro giro, vimos que o ativismo judicial se reflete como uma postura proativa do
Poder Judiciario, daquele que toma a iniciativa da acdo, a qual reside no desejo de mudar a
realidade socio-politica brasileira. Tal desejo é transferido pelas partes por meio do processo
judicial, sendo depositadas naquele a esperanca de concretizagdo dos direitos sociais e
fundamentais, em razdo da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo e da possibilidade de
atuacdo direta pelas partes nesse sentido.

Por meio do ativismo judicial o Poder Judiciario passa a se manifestar acerca de
questdes de cunho social e politico, afetas a competéncia dos demais Poderes.

Neste caso, ante a auséncia de regulacdo legal sobre o tema, para se alcancar o
provimento jurisdicional final, o julgador se vale de seus proprios conhecimentos, valores
pessoais, entre outros argumentos metajuridicos e transcendentais. H&, na verdade, uma
manifestacdo de cunho social-politico, com valor juridico.

Da andlise das caracteristicas da jurisprudencializacdo e de seu desenvolvimento, bem
como do exame do ativismo judicial, foi possivel tracar entre ambos suas diferencas
conceituais e ontologicas, de modo a identificar na jurisprudencializagdo uma pratica singular,
que ndo se confunde com o ativismo, a despeito do paralelo existente, uma vez que
convergem para a atual tendéncia expansionista do Poder Judiciario.

Concluiu-se que ndo ha como estabelecer entre a jurisprudencializacdo do direito e o
ativismo judicial identidade de objeto. Enquanto aquela atua como técnica de padronizagédo
decisoria, originada na supervalorizacdo da palavra dos Tribunais com fundamento na
celeridade processual, estabilidade e previsibilidade das decisdes juridicas e no uso de
precedentes como fonte do direito; o ativismo constitui ndo uma técnica processual, mas uma
postura do Judiciario ligada a vontade do julgador de mudar a realidade socio-politica
(origem) por meio da concretizacdo dos valores e normas constitucionais (fundamentos),
valendo-se na decisdo judicial decorrente dessa préatica da consciéncia como fonte dodireito.

O fato de haver em ambos um grau de liberdade decisional até entdo ndo presente num
ordenamento juridico orientado pela civil law ndo os coloca em patamar de igualdade.

E nesse estudo das caracteristicas da jurisprudencializacdo do direito e das diferencas
desta frente ao ativismo judicial extraimos a relacdo que ha entre eles, inferindo-se que este
ualtimo conduz a jurisprudencializacdo do direito na medida em que promove a abertura do
campo de atuacdo do Poder Judiciario, fazendo com que matérias, antes exclusivas dos

demais Poderes, passem a ser, igualmente, objetos daquele, principalmente aquelas afetas ao



Poder Legislativo, levando o Poder Judiciario a pronunciar-se acerca das leis, interpretando-as
e conferindo-lhas sentido proprio, além de promover o aumento da demanda, provocando no
Poder Judiciario uma tendéncia a padronizacdo decisoria com o fim de atender a celeridade e

a efetividade na prestagdo do servico jurisdicional.
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