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1 Introducgao

As criticas as decisdes do Poder Judiciario, sejam oriundas da comu-
nidade juridica especializada, sejam da populagao, sdo salutares e
inerentes ao Estado Democratico de Direito. Contudo, quando se
torna comum a alegagao de que as decisdes juridicas nao refletem ou
nao guardam correspondéncia com os ditames objetivos do ordena-
mento juridico — mas sao, sim, mero produto da preferéncia pessoal
dos juizes —, pode surgir um déficit de legitimidade das instituigdes
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jurisdicionais, mormente, nos casos em que tal atuagio interfere na
atuacgao de outros poderes estatais.

Tal discussao, evidentemente, ndo é nova e remonta, ainda que
sob uma roupagem diferente e com as devidas adaptagdes a cada
momento histérico, a passados préximos e distantes, tendo em vista
que o processo de interpretagao das normas é uma das questoes mais
sensiveis e antigas do Direito.”! Entretanto, em relagdo ao denomi-
nado ativismo judicial, tal termo surgiu na primeira metade do século
XX, nos EUA, em decorréncia de discussdes sobre casos em que a sua
Suprema Corte anulou atos do Legislativo e Executivo federais e esta-
duais daquele pais (KRELL, 2012, p. 154).

No caso da experiéncia brasileira, ainda que sejam considerados um
tema da moda na doutrina, tais questionamentos tém-se tornado
especialmente mais intensos e frequentes hodiernamente, indo além
do ambito juridico especializado, como se pode verificar de uma sim-
ples pesquisa nas noticias do préprio sitio eletrénico do Supremo
Tribunal Federal,” tendo em vista o momento histérico por que passa
a Republica Federativa do Brasil, em que, muitas vezes, é colocado em
xeque por altas autoridades da Republical® um dos principais alicerces
do arquétipo constitucional configurador de seu Estado Democratico
de Direito, qual seja, a legitimidade com a qual o STF exerce a sua
funcéo de guardido da Constituicdo Federal.

Essa questdo ganha contornos mais dramaticos nesse momento em
que o mundo atravessa umas das piores crises sanitarias do século
XXI, talvez a pior, consistente na pandemia do coronavirus, nao tendo
o Brasil restado incélume, o que, por sua vez, tem levado ao Supremo
Tribunal Federal diversas discussdes da mais alta sensibilidade social,
como por exemplo aquelas ligadas a validade e efeitos de atos relativos
a medidas de isolamento social em face de demandas de saide publica.

Nesse sentido, foram objeto de questionamento no STF as condu-
tas do presidente da Republica no combate a pandemia de covid-19,
por meio da ADPF n. 672-DF, a qual foi interposta pela Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) objetivando que o presidente da Republica
adotasse as seguintes medidas: a) observagao do protocolo da OMS,
também seguido pelo Ministério da Saude, a fim de que fossem ado-
tadas medidas de isolamento social; b) respeito ao estabelecido pelos
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governadores e prefeitos em relagédo ao funcionamento das atividades
econdémicas e medidas de isolamento social; c) ndo interferéncia no
trabalho técnico de servidores do Ministério da Satude; implementa-
¢do de beneficios emergenciais para os desempregados, trabalhado-
res auténomos e informais e, bem assim, imediata inclusido daqueles
gue estiverem na fila do beneficio social do programa Bolsa-Familia;
d) abstengéo de tomar medidas de combate a pandemia contrarias as
diretrizes técnicas e sanitarias das autoridades nacionais e interna-
cionais; e) garantia da manutengdo de medidas de isolamento social
enquanto consideradas essenciais pelas autoridades sanitarias res-
ponsaveis; f) estabelecimento de procedimentos céleres e desburo-
cratizados de implementacao de medidas econdmicas, especialmente
aquelas destinadas aos setores mais vulneraveis.

Em casos tais, o STF tem exercido seu controle jurisdicional sobre
diversas medidas de politicas de enfrentamento da pandemia, o
que, muitas vezes, além de contrariar posicionamentos efetivados
no ambito da Poder Executivo Federal, tem levado o presidente da
Republica a alegar néao ter qualquer responsabilidade sobre o atual
cendrio da pandemia do Brasil, uma vez que o STF teria limitado seus
poderes, deixando-o sem qualquer possibilidade de iniciativa.

Por oportuno, diante do carater extremamente sensivel e partidari-
zado desse tema, € importante registrar que nao é objetivo do pre-
sente artigo debater as questdes de cunho néo juridico inerentes ao
debate ou mesmo relativas a responsabilidade de autoridades ptblicas
no enfrentamento da pandemia, mas, ao contrario, pretende-se dis-
tanciar-se o maximo possivel de tais perspectivas de debate, focando
apenas nos aspectos relativos a critica ligada ao ativismo judicial que
tais discussoes, muitas vezes, ensejam.

Nesse passo, ainda que, por um lado, se possa compreender que a parti-
darizagdo do tema reflita questdes inerentes a prépria dindmica de dis-
puta de poder, € inegavel, por outro lado, que elas trazem consigo um
importante questionamento de fundo hermenéutico constitucional.

Nesse sentido, em 7 de maio de 2020, em ato simbdlico, o presidente da
Republica cruzou a praga dos Trés Poderes, a pé, juntamente com seu
ministro da Economia, um grupo de politicos e empresarios, além de
outros agentes ligados ao setor econémico do Pais, saindo do Palacio
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do Planalto em diregdo ao Supremo Tribunal Federal, sem agenda
marcada ou mesmo qualquer ato processual previamente designado,
para encontrar-se com o presidente do STF, a fim de exercer pressao
por medidas juridicas com vistas ao fim do isolamento social. Para
isso, alegou necessidade de melhor ponderagao, pois o efeito colateral
do combate ao virus nao deveria ser mais danoso que a prépria doenga.
Ora, ainda que o diadlogo institucional entre os poderes da Republica
seja salutar, mormente num contexto democratico, a maneira simbé-
lica como tal movimento foi externado sinaliza uma crencga arraigada
em parcela consideravel da classe politica e da sociedade em geral de
que o STF seria uma instancia de decisao meramente voluntarista, de
modo que estaria mais suscetivel a pressoes de ordem politica do que
a uma argumentacao juridico-racional.

E é justamente esse aspecto que se busca trazer a luz na presente
andlise, discutindo-se, primeiramente, o que € ativismo judicial e, em
seguida, como o atual e deficiente modelo brasileiro de racionalidade
juridica contribui para o enfraquecimento da legitimidade de suas
decisoes, dando cabimento a questionamentos de ativismo judicial
com as mais diversas intengdes, que, muitas vezes, afastam-se da
principal causa do problema.

E com o objetivo de apresentar pequeno esboco sobre esse problema com
foco no modelo brasileiro de racionalidade juridica que se passa a discutir
como os métodos de interpretagdo podem contribuir para o seu fortale-
cimento e, consequentemente, conferir maior grau de legitimagio das
decisdes. Ao final, faz-se uma andlise exemplificativa da deciséo judicial
proferida na ADPF n. 672-DF, para analisar se as criticas de indevido ati-
vismo do STF, ao limitar os poderes do presidente da Republica, sdo con-
sistentes nesse caso especifico. Como método de desenvolvimento desse
estudo, serao utilizados a pesquisa bibliografica e o método dedutivo, a
fim de se fazer abordagem tedrica e conceitual-normativa.

2 0 ativismo judicial: um problema
de natureza hermenéutica

Nao ¢é algo fora do comum ouvir alguém dizer que o Direito é o que
juiz diz ser. Entretanto, tal afirmativa néo é apenas baseada no senso
comum, sendo lastreadatambém na denominada corrente dorealismo
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juridico — perfilhada por expoentes como Alf Ross, Oliver Wendell
Holmes, Karl Llewellyn, Jerome Frank, entre outros —, cujo lema pode
ser sintetizado na seguinte afirmativa: “O direito € aquilo que os tri-
bunais dizem que é".5/ Assim, fazendo um paralelo com tal assertiva,
o Direito Constitucional seria aquilo que o Supremo Tribunal afirma,
ja que, no sistema juridico brasileiro, é a tiltima instancia para decidir
questodes constitucionais.

Segundo Luis Roberto Barroso (2012, p. 428), o realismo juridico teria
auxiliado na superagéo do formalismo juridico e da ideia mecanicista
da atividade judicial. Assim, tal perspectiva seria favoravel a evolugéo
do Direito, na medida em que o procedimento burocratico de criagao
das leis dificilmente consegue acompanhar a evolugdo social, muito
mais rapida e fluida, mormente quando se trata de normas inscritas
numa constituigao classificada como rigida (ou até super-rigida, para
alguns), como é o caso da brasileira.

Contudo, se o Direito é simplesmente aquilo que o juiz diz ser, esta-
riamos reféns de seu subjetivismo e suscetiveis, portanto, as mais
diversas arbitrariedades. Assim, o Estado de Direito traria uma con-
tradigcdo em si, pois, apesar de ter como um de seus objetivos proteger
a liberdade dos cidadaos em face das arbitrariedades do poder estatal
— ao dizer que ninguém estd acima da lei —, acabaria por sujeita-los
a uma outra espécie de arbitrariedade: ndo mais a do soberano, mas
a do juiz, que estaria ilimitado na sua posigdo de decidir, baseado na
ideia de que o Direito é simplesmente o que ele diz ser.

Essa perspectiva, muitas vezes, é apontada como uma das raizes do
ativismo judicial, que pode ser conceituado como a fundamentacgao da
decisdo judicial nas convicg¢des subjetivas do julgador, enfim, no

senso de justiga do intérprete em detrimento da legalidade vigente
— legalidade aqui entendida como legitimidade do sistema juridico,
e ndo como como mero positivismo estrito ou subsungéo do fato ao
texto normativo. (ABBOUD, 2020, p. 1371).

Por sua vez, segundo Antoine Garapon (1999, p- 56), “o ativismo evi-
dencia-se quando, entre muitas solugdes possiveis, a escolha do juiz
¢ alimentada pela vontade de acelerar a transformagéo social ou, ao
contrario, de trava-la"“.
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Essa discusséo sobre ativismo também ja foi objeto de debates exaus-
tivos no contexto da doutrina norte-americana, em que se destaca
o pensamento de Christopher Wolfe, que aponta a necessidade de
distinguir judicial activism (ativismo judicial) e judicial restraint (res-
trigéo judicial) por meio de duas perspectivas (ABOUDD; SCAVUZZI;
FERNANDES, 2020, p. 81).

Na primeira éptica, o ativismo judicial estaria diretamente ligado
a mencionada corrente doutrinaria de realismo juridico, visto que
nesse panorama o juiz exerceria um poder “quase legislativo”. Assim,
a diferencga entre ativismo e o seu contraponto, o denominado judicial
self-restraint (autorrestrigdo judicial), estaria no grau de liberdade ou
vinculagao do juiz a lei na prolagéo de sua decisao. Christopher Wolfe
aduz que o ativismo judicial enfatiza o imperativo judicial de “fazer
justiga”, minimizando as restrigdes do Poder Judicidrio, enquanto o
judicial restraint tende a enfatizar os limites que devem ser colocados
ao Poder Judiciario na Democracia, para restringir sua discriciona-
riedade em varios sentidos (WOLFE, 1997, p. 2).

Por sua vez, a segunda perspectiva esta diretamente relacionada com
uma abordagem histérica do controle jurisdicional de constituciona-
lidade. Para Christopher Wolfe, a histéria do judicial review deu sur-
gimento a uma defini¢do de ativismo judicial ligada a relagdo entre
controle judicial e Constituigdo. Assim, o ativismo e a restrigao judi-
cial (judicial restraint) sdo fungdes que dizem em que medida o controle
judicial pode ser considerado uma justa aplicagdo da Constituigao, sem
que haja interferéncia das crencas politicas ou preferéncias do juiz.®!

Nesse diapasao, o judicial review € elemento determinante para as discus-
sbes de ativismo no sistema norte-americano, pois a atribuigio do con-
trole judicial de constitucionalidade de leis e atos do Executivo fez com
que o Judiciario se imiscuisse em debates que, muitas vezes, estavam
restritos ao ambito executivo e legislativo (TASSINARI, 2013, p. 87).

O controle de constitucionalidade tinha uma concepgdo moderada no
seu nascimento, quando comparado ao sistema contemporaneo de
controle de constitucionalidade (ABOUDD; SCAVUZZI; FERNANDES,
2020, p. 82). Nesse diapasio, havia consenso de que sé deveria haver
afastamento da lei que fosse claramente inconstitucional.
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Entretanto, com o decurso do tempo, houve uma conscientizagédo de
que o controle de constitucionalidade nao era uma fungao estrita-
mente judicial, de modo que os limites tradicionalmente impostos ao
exercicio do poder jurisdicional arrefeciam naquela espécie de con-
trole. Nesse sentido, segundo Wolfe, desde a moderna concepgéo das
Cortes de que sua fungio nio era estritamente judicial, tal limita-
¢ao inerente ao exercicio do poder jurisdicional perdeu importancia
(WOLEFE, 1997, p. 27).

Assim, as Cortes passaram a ter um papel mais incisivo no controle
constitucional, sendo essenciais na defesa de direitos fundamentais
das minorias, mesmo que negligenciadas pelo Legislativo, observan-
do-se um enfraquecimento da denominada “political questions doc-
trine" (doutrina das questdes politicas, em livre tradugéo), utilizada
pelas Cortes como um limite para evitar que o Judicidrio adentrasse
no mérito de questdes essencialmente politicas (ABOUDD; SCAVUZZI;
FERNANDES, 2020, p. 82).

Também foi alterado o sentido dado pelo tradicional judicial review,
cujo posicionamento pode ser considerado restraint judicial, acerca
dos limites da autoridade de interpretagao constitucional pela Corte
Suprema, estando nessa visdo tradicional tal interpretacéo limitada e
encarada como constitutiva de meros precedentes para a futura poli-
tica geral do pais. Contudo, essa visao foi, paulatinamente, ultrapas-
sada, considerando-se, modernamente, o Judiciario como portador da
interpretagéo suprema (WOLFE, 1997, p. 29).

Nesse diapasio, observa-se que o recrudescimento da constituciona-
lizagdo do Direito, fendmeno que preconiza que o raio de incidéncia da
Constituicao deve se estender a todas as areas do Direito, fez com que
houvesse uma maior judicializagdo de questdes antes restringidas ao
ambito politico, tornando o Judiciario, diante do carater principiols-
gico e retérico do Direito, o “portador dos grandes sentidos normati-
vos" (ADEODATO, 20009, p. 40).

Nesse contexto, a visdo disseminada pelo moderno judicial review se
identifica com o activism judicial, pois permite uma maior liberdade
da interpretagdo juridica no exame de questdes constitucionais.
Partilhando dessa nuance moderna do judicial review,” Wolfe defende
um ativismo moderado em favor da protegio de direitos individuais e
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das minorias, avango de reformas sociais, combate as discriminagdes
ilegais e as leis inconstitucionais (WOLFE, 1997, p. 112), posigdo que
também pretende ser adotada no presente estudo.

Por sua vez, independentemente da configuragédo e exame da origem do
conceito, segundo Andreas Krell, ha quem identifique como ativismo
judicial aquelas decisdes juridicas que concedem beneficios positivos
sem respaldo especifico em normas positivadas, fazendo com que o
Poder Judiciario se sub-rogue no papel dos respectivos érgaos compe-
tentes. Dessa forma, segundo essa perspectiva do ativismo, conside-
rar-se-ia o juiz ativista “somente nos casos em que nio houvesse uma
positivagdo do respectivo direito que fundamenta a vantagem" (KRELL,
2012, p. 154). Para outros, numa visdo mais genérica, seria, basicamente,
a indevida invasdo pelo Poder Judicidrio na competéncia de outros
poderes, sem que ele, entretanto, “crie um direito’ ndo expressamente
previsto pelo ordenamento” (KRELL, 2012, p. 154-155).

Na sociedade brasileira, “a fragmentacao de interesses, a estratifica-
¢do social, a diferenciagao cultural, regional e ideoldgica, provocam
uma verdadeira ‘crise de racionalidade’ do modelo juridico calcado na
soberania da maioria” (CAMPILONGO, 1997, p. 53). Por conta disso,
grande parte das demandas sociais ndo supridas pela legislagdo
ou pelas atividades administrativas sdo canalizadas para o Poder
Judiciario (KRELL, 2012, p. 140).

Muitas dessas decisdes referentes a tais demandas — relacionadas
aos direitos fundamentais, como é o caso das questdes debatidas no
ambito da ADPF n. 672-DF, a qual tem como panos de fundo a tema-
tica constitucional de satde publica e o direito de liberdade de loco-
mogado —, por estarem relacionadas com uma grande discricionarie-
dade juridica, acabam, muitas vezes, sendo criticadas por um suposto
ativismo judicial, sendo o Poder Judicidrio acusado de interferir inde-
vidamente nas politicas publicas em virtude de uma concepgao mera-
mente subjetiva do Direito pelos juizes, ou seja, uma interpretagéo
sem qualquer baliza nos comandos objetivos da legislagao.

Contudo, € preciso diferenciar quatro situagdes ligadas a essas cri-
ticas: a) aquelas em que a critica de ativismo sequer pode ser levada
em consideragao, tendo em vista que a decisdo se encontra devida-
mente fundamentada nas balizas legais e suas razdes devidamente
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justificadas; b) casos em que houve fundamentagio com base na com-
peténcia funcional do Poder Judicidrio, cuja eventual interferéncia
na politica publica de outro ente ou érgao estatal esta devidamente
legitimada na legislacao, mas cujo modelo de racionalidade deficiente
enseja um comprometimento de sua argumentagéo juridica; c) aque-
les casos em que ha um desbordamento dos comandos legais, por
haver inovagao juridica sem qualquer respaldo legal ou por se estar
pautado numa racionalidade juridica deficiente, que se guia pela mera
preferéncia pessoal do julgador ou por interesses diversos daqueles
tutelados no ordenamento juridico; d) casos em que, com efeito, ha
uma maior liberdade criativa do Poder Judicidrio em areas que, mui-
tas vezes, apesar de ndo estarem na sua érbita de competéncia habi-
tual, hé legitimagdo para sua interferéncia com base numa interpreta-
¢do extensiva, a qual se guia por uma racionalidade juridica eficiente,
orientada a consecugao de bens tutelados no ordenamento juridico.

Nos casos descritos no item a, eventuais criticas de ativismo judicial a
tais situagoes, normalmente, estao relacionadas mais com uma possivel
crise de legitimidade do érgao prolator da decisdo do que mesmo com
a existéncia de pratica de efetivo ativismo judicial. E que, nesses casos,
nao se pode falar de ativismo, apesar de ser bastante comum tal critica
por aqueles que se sentem prejudicados pela deciséo. E o caso de agen-
tes publicos que tém politicas frustradas ou mesmo séo obrigados pelo
Judiciario a ter condutas que néo desejariam e, levianamente, imputam
aos juizes uma indevida interferéncia em sua discricionariedade. Tal
espécie de critica, ainda que bastante comum, nao merece acolhida na
doutrina, pois, normalmente, funda-se na mera insatisfagio pessoal do
agente frustrado. Nessa mesma toada, Andreas Krell salienta que, fre-
quentemente, essa alegacao de interferéncia do Poder Judiciario nas
politicas publicas estd relacionada com decisdes que exercem, basica-
mente, o controle de atos administrativos ou o controle de constitucio-
nalidade de normas, cujo exame se mostra como estritamente juridico,

exercido mediante verificagdo da aplicagdo correta das normas
legais incidentes pelos d6rgdos competentes (ex.: licenciamento
ambiental de um empreendimento industrial ou turistico). (KRELL,
2012, p. 148).

Nos casos descritos no item b, nao se pode falar, necessariamente,
de ativismo judicial, mas, normalmente, apenas de fundamentagio
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racionalmente deficiente. Tais decisdes nem sempre estdo equivo-
cadas em suas conclusdes, mas a maneira como expressam ou fun-
damentam seus postulados deixa lacunas capazes de comprometer
a necessaria intersubjetividade dos argumentos que dao suporte a
decisdo judicial. Em tais casos, em geral, ndo ha, propriamente, uma
interferéncia do Judicidrio em espago que lhe é interditado, mas ape-
nas uma exposigdo deficiente dos fundamentos da decisdo. Contudo,
ha uma linha ténue em que a argumentagéo deficiente pode ensejar
a identificagdo de um ativismo judicial negativo, o qual € mais clara-
mente descrito no item c.

Nessa linha, tem-se o item ¢, em que ha um pernicioso ativismo judi-
cial, o qual deve ser combatido e evitado a qualquer custo, pois com-
promete, de maneira visceral, os fundamentos do Estado Democratico
de Direito, consistindo numa indevida invasdo pelo Poder Judiciario
na competéncia originaria de outros poderes sem nenhum respaldo
juridico e néo expiando essa grave violagdo eventuais efeitos benéfi-
cos da decisao, os quais, comumente, sdo destacados apenas com base
na opinido do respectivo julgador. Essas espécies de ativismo podem
ser classificadas como uma espécie de ativismo forte, o qual deve ser
repelido (KRELL, 2012, p. 155).

O ativismo defendido no presente artigo é aquele descrito no acima
mencionado item d, o qual pode ser denominado como ativismo
moderado ou positivo, podendo ser caracterizado como aquele em que

o0 juiz segue a racionalidade juridica orientada a realizagdo dos bens
tutelados pelo ordenamento juridico, ainda que ele adote uma inter-
pretagao extensiva de normas constitucionais principioldgicas,
sobretudo constitucionais. (KRELL, 2012, p. 155).

Como se observa dessa tentativa nio exaustiva de estipular os casos
de critica de ativismo judicial® grande parte dessas questdes esta
relacionada — em alguns casos de maneira direta, em outros apenas
indireta — com a (in)eficiéncia do modelo de racionalidade com o qual
a deciséo judicial é fundamentada.

A eficiéncia do modelo de racionalidade da fundamentagao da decisao
¢é determinante, se ndo para afastar todo e qualquer problema relativo
ao ativismo, pelo menos para superar a grande maioria dos proble-
mas a ele atribuidos — mormente, a alegagao de que um juiz ativista
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representaria grande perigo ao sistema, subvertendo-o ao seu subje-
tivismo, de modo a usurpar as fungdes dos outros poderes do Estado
e retornarmos ao velho realismo juridico.

Nao cabe vincular esse ativismo moderado as caracteristicas descri-
tas por Rafael Oliveira, Lénio Streck e Vicente Barreto, ou seja, um ati-
vismo que autoriza a abertura do sentido normativo constitucional “com
um uso aleatdrio e descompromissado dos principios constitucionais”
(OLIVEIRA; STRECK; BARRETO, 2010, p. 10), ou mesmo falar que tal uso,
lastreado no fendmeno do neoconstitucionalismo, geraria um fenémeno
de pan-principiologismo, consistente na identificagdo desordenada dos
mais diversos principios, a fim de satisfazer a preferéncia pessoal do jul-
gador descomprometido com a deontologia juridica (STRECK, 2012).

Tal linha de raciocinio parece desconsiderar que o ativismo judicial
moderado, ao possibilitar a revisao das escolhas tomadas pelo legisla-
dor ou representante do poder Executivo, ndo permite que o julgador,
simplesmente, adentre em matéria politica, porque almeja substituir
as escolhas daqueles agentes competentes pelas suas convicgoes pes-
soais; mas sim, porque, muitas vezes, “por tras da natureza politica,
estd sendo violado um direito fundamental ou um principio essen-
cial para as préprias bases institucionais do sistema constitucional”
(KRELL, 2012, p. 150). Sobre esse aspecto, Alexy adverte que

direitos fundamentais sdo posigdes que sdo tdo importantes que
a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser sim-
plesmente deixada para a maioria parlamentar simples. (ALEXY,
2008, p. 446).

Nesse sentido, pode-se dizer que os direitos fundamentais estéo rela-
cionados com mandamentos alicer¢gados nos

pré-comprometimentos da prépria soberania popular cuja efetiva
realizagdo exige um didlogo permanente entre os Poderes. Eles reti-
ram determinadas questdes do processo politico, colocando-as acima
das decisées da maioria parlamentar e da vontade dos governos.
(KRELL, 2012, p. 141).

Tal perspectiva, evidentemente, ndo se confunde com arbitrarie-
dade judicial, pois nao legitima o ativismo judicial em qualquer caso
de politicas publicas, mas apenas autoriza a sua implementagdo em
casos excepcionais e justificados diante do caso concreto, consoante
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ja decidiu o préprio STF, no &mbito da ADPF n. 45, julgada pelo minis-
tro Celso de Mello, razédo pela qual pode-se afirmar que "o problema
estaria menos no resultado dessas decisoes, mas na forma de sua fun-
damentagdo” (KRELL, 2012, p. 175).

Assim, é enfatica a importéancia do estudo do papel da hermenéutica
no debate sobre o ativismo judicial. Inclusive, tal entendimento pode
ser inferido, ainda que apenas relacionado ao ativismo em casos de
direitos sociais, pela assertiva de Andreas Krell, a qual, fundamen-
tada no pensamento de Cristina Queiroz (QUEIROZ, 2005, p. 210 e
ss.), diz que a "imperfei¢do da justiciabilidade e garantia efetiva dos
direitos sociais se deve, sobretudo, a falta de uma pratica institucio-
nal e cultural de sua interpretagao” (KRELL, 2012, p. 141).

Em outro vértice, é imperioso salientar que a pratica cultural herme-
néutica brasileira nao gera apenas imperfei¢ao da aplicagéo dos direi-
tos sociais, mas também, muitas vezes, provoca um déficit de legiti-
midade do préprio Poder Judiciario, cujas criticas recebidas, frequen-
temente, descambam para a vala comum do indevido uso de ativismo
judicial. Dessa forma, passa-se a discutir o modelo de racionalidade
deficiente brasileira, para, em seguida, analisar-se como a utilizagédo
de métodos hermenéuticos tradicionais pode ajudar a supera-lo e con-
tribuir para a configuragio de um ativismo judicial moderado, mais
ajustado a realidade brasileira.

3 0 modelo juridico brasileiro de racionalidade

Segundo Clarissa Tassinari, o ativismo judicial seria uma questéo de
teoria de Direito, mais precisamente de hermenéutica, pois seu exame
estaria condicionado pela maneira como se enxerga o problema da
intepretagdo do Direito. Dessa forma, faz sentido indagar: a interpre-
tagdo é um ato de vontade do intérprete ou

resultado de um projeto compreensivo no interior do qual se ope-
ram constantes suspensdes de pré-juizos que constituem a per-
seguigdo do melhor (ou correto) sentido para a interpretagao?
(TASSINARI, 2013, p. 32).

Para tal autora, € essa segunda hipétese que melhor representa o sen-
tido do ato interpretativo.
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Contudo, essa perseguigao do melhor sentido para a intepretagao,
muitas vezes, esbarra-se no problema do deficiente modelo brasileiro
de racionalidade juridica.

Consoante Rodriguez, o modelo de racionalidade juridica pode ser
conceituado como “o conjunto de raciocinios utilizados para resolver
casos concretos a partir do direito posto, ou seja, do material juridico
a disposigao do juizo” (RODRIGUEZ, 2013, p. 53).

No caso do modelo brasileiro, € notdria a sua deficiéncia, pois, em
grande parte dos casos, nao se apela para argumentos racionais, mas
sim, para argumentos de autoridade, que camuflam a total auséncia
de fundamento das decisoes proferidas no sistema juridico brasileiro.
Muitas decisdes juridicas brasileiras sdo formadas sem qualquer pre-
ocupagdo com sua justificagdo; principalmente, se forem casos mais
simples, em que o foco quase sempre é no resultado e néo na justifica-
tiva. Nao ha uma preocupagao em explicar como os dispositivos nor-
mativos utilizados, citagdes doutrinarias e precedentes relacionam-se
entre si e conectam-se logicamente com as conclusdes ofertadas nas
decisdes. Enfim, a decisdo, muitas vezes, é apenas uma explicitagdo
sobre o porqué do convencimento do julgador, ndo se preocupando
em justificar ao interlocutor se aquela decisio é coerente e racional.
Por outro lado, quando se trata de casos mais complexos, utiliza-se
do expediente dos argumentos de autoridade como forma de refor-
gar a posigao adotada, mas nao como forma de apresentar uma argu-
mentagao coerente e racional, amplamente justificada. Além do mais,
as decisdes formadas por drgdos colegiados nédo sdo proferidas de
maneira uniforme, mas sdo produto de uma mistura opinativa apenas
parcialmente refletida no voto vencedor, que néo conjuga os outros
votos e apenas representa sua posicao, aderida pelos demais julgado-
res. Dessa forma, Rodriguez conclui que a maneira de fundamentar
no Brasil traduz uma Justiga meramente opinativa, senio vejamos:

[Flundamentar uma deciséo no Brasil significa, na maior parte das
vezes, exatamente isso: expor uma opinido pessoal. No entanto, é pre-
ciso observar que a opiniao pessoal néo é, por outro lado, pensada
como fato isolado. Ela se relaciona e disputa o espago com outros
pontos de vista, como veremos adiante. Ao interagir com as demais
posicoes, especialmente nos Tribunais, o resultado é sua relativa
despersonalizagao. Mas tal interagdo nao se da no registro de uma
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argumentagao racional sistematizante e sim por meio de agregagao
de opinides nos Tribunais em que tudo se passa como na apuragio de
votos em uma eleigdo majoritaria. (RODRIGUEZ, 2013, p. 62).

Ora, ainda que possa nao ser a inica objegdo, muitos obstaculos levan-
tados contra o ativismo juridico no Brasil tém forte correlagdo com
essa experiéncia negativa derivada da cultura de tomada de decisdo no
modelo brasileiro, em que, muitas vezes, hd uma caréncia de racionali-
dade gritante, comprometendo a intersubjetividade da argumentagao.

Como solugdo para tal problema de fundamentagao, Rodriguez aponta
a necessidade do desenvolvimento de um padrao eficiente de argu-
mentacao, o qual deve ter em vista a generalizagdo da argumentagao
para os casos futuros, deixando de lado uma visdo meramente indivi-
dual de quem profere a decisdo, por meio de uma conscientizagédo de
que, naquele momento, o individuo julgador se posiciona enquanto
instituicao. Nesse sentido, argumentos racionais devem ser apresen-
tados de maneira descentrada, justificados por meio de um método de
argumentar impessoal. Assim, o julgador deve se desincumbir de seu
6nus argumentativo, procurando explicitar coerentemente as razodes
que o levaram a tal decisdo, de maneira que o cidaddo possa enten-
der perfeitamente o processo intelectivo que acarretou a concluséo
decisoria. Ndo podem ser aceitas, no modelo de argumentagéo racio-
nal, decisdes baseadas unicamente em argumentos de autoridade, os
quais, como ja colocado, configuram um padréo decisério de ordem
meramente subjetiva (RODRIGUEZ, 2013, p. 66).

Evidentemente, a exigéncia de uma racionalidade na argumentagéo
nao significa extinguir todo e qualquer subjetivismo do julgador ou
mesmo aceitar uma utdpica pretensdo de total imparcialidade do
aplicador da lei, mas sim, que tais argumentos séao passiveis de um
controle intersubjetivo. Sobre esse controle da racionalidade do dis-
curso juridico, colhem-se as bem ponderadas liges de Luis Roberto
Barroso e Ana Paula de Barcellos, in verbis:

[O] controle da racionalidade do discurso juridico suscita questdes
diversas e complexas, que se tornam tanto mais graves quanto maior
seja a liberdade concedida a quem interpreta. No caso da interpretagao
constitucional, a argumentagdo assume, muitas vezes, um papel deci-
sivo: é que o carater aberto de muitas normas, o espago de indefinigéo
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de conduta deixado pelos principios e os conceitos indeterminados
conferem ao intérprete elevado grau de subjetividade. A demonstragao
légica adequada do raciocinio desenvolvido € vital para a legitimidade
da deciséo proferida. (BARROSO; BARCELLQOS, 2003, p. 48).

Essa demonstragao do raciocinio desenvolvido por meio de uma expo-
sicdo metddica da motivagao do julgador possibilita uma fundamen-
tagdo mais complexa do posicionamento tomado na deciséo judicial,
conferindo um maior grau de controle e conformagao intersubjetiva
da decisdo (MULLER, 2012, p. 28 e ss.).

4 Os canones de interpretacao tradicionais

Nesse contexto, apesar de nem sempre bem aceitos pela doutrina,® é
preciso reconhecer a utilidade dos métodos classicos de interpreta-
¢ao do Direito diante da realidade brasileira, a fim de emprestar um
padrao confiavel de intersubjetividade da argumentacao utilizada
nas decisoes de sistema juridico, inclusive em casos de ativismo juri-
dico. Assim, serdo delineados a seguir, ainda que de maneira breve, os
tradicionais canones interpretativos do Direito: o método gramatical,
sistematico, histdrico e teleolégico.t!

O método gramatical, também conhecido como literal, seméantico ou
filolégico, procura definir o sentido juridico do preceito interpretado
somente com vista a literalidade, morfologia e sintaxe das palavras
que o formam. Ele é o ponto de partida do intérprete juridico, "jus-
tamente porque o texto legal transporta as prescrigoes vinculantes
para o seu aplicador” (KRELL, 2014, p. 303). Nesse método, pode haver
uma colisdo entre duas tendéncias: a de fazer prevalecer o sentido
coloquial da linguagem e a de privilegiar seu sentido técnico-juri-
dico (ENGISCH, 2008, p. 138). Tal disting&o é muito importante nesse
meétodo, pois a variagao de sentidos pode se profundar de acordo com
o ambito de linguagem em que ele se coloca. Por isso, é sempre essen-
cial que o intérprete evite as ambiguidades que tal circunstancia
pode levar ao seu exercicio interpretativo.

Por suavez, tal método tem a vantagem de submeter a deciséo juridica
a um grau maior de segurangca, pois facilita o controle intersubjetivo
da argumentagdo do intérprete e ainda confere a esta elevado grau
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de legitimidade, uma vez que se apoia nas escolhas anteriormente
tomadas de maneira democratica. Contudo, nem sempre o sentido
literal da lei permite alcancar decisdes adequadas e justas para o caso
concreto. Igualmente, também é frequente a dificuldade de se encon-
trar o sentido claro do texto da lei; principalmente, em casos em que
ela se utiliza de conceitos juridicos indeterminados. Além do mais,
esse método literal nem sempre leva “a decisdes univocas: produz um
numero maior ou menor de possibilidades interpretativas, e o intér-
prete tem de optar por uma em detrimento das demais, considerando
outros critérios” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012, p. 412).

No caso do ativismo judicial, é comum criticar-se que ha um afas-
tamento do teor literal das normas juridicas e, portanto, um afasta-
mento do método classico de interpretagdo gramatical. Nesse sentido,
como ja colocado acima, néo é incomum se alegar que hd um indevido
uso de intepretagio principiolégica para se afastar do que prescreve
o texto legal. Assim, os opositores do ativismo judicial argumentam
que nesses casos ha mero voluntarismo do julgador, camuflado na uti-
lizagao de principios para burlar a lei.

Contudo, se o intérprete se afastar do teor literal do texto dalei ou da
Constituigao, por considerar que ele enseja uma ilegitima resolugéo
do caso que lhe é dado interpretar, cumpre a ele se desincumbir do
6nus argumentativo para justificar tal escolha. Nesse sentido, Alexy,
ao tratar da aplicagdo de principios de direitos fundamentais em
detrimento do teor do texto legal ordinario, exemplifica que

0 juiz civil estd prima facie vinculado ao direito civil vigente, na forma
de leis, de precedentes e da dogmatica aceita. Se ele quiser se afastar
disso, em virtude de principios de direitos fundamentais, ele tem que
assumir énus argumentativo. (ALEXY, 2008, p. 541).

Entao, nao se pode dizer, de antemao, que o mero uso de intepretagdo
principiolégica em detrimento de uma interpretacao literal do texto da
lei signifique submeter os casos a preferéncias pessoais do intérprete,
visto que este deve arcar com o referido 6nus argumentativo, que pro-
move o controle intersubjetivo da decisao, se devidamente considerado.

O método sistematico de interpretacao impde a consideragao do orde-
namento juridico como um complexo unitario, de modo que o sentido
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de suas normas nao pode ser alcangado apenas isoladamente, mas de
acordo com o sistema em que se insere, a fim de manter a coeréncia e
consisténcia da interpretagdo. Assim, partindo dessa premissa de que
o ordenamento juridico é um sistema, a interpretagéo de suas normas
pressupde uma conexao e influéncia de cada norma com as outras e
o sistema como um todo, considerando correta a interpretagao que
com ele se harmonize.

Em casos em que a interpretagédo literal se mostre insuficiente, como,
por exemplo, aqueles em que ha uma inexatidao provocada pelo uso
de conceitos indeterminados na norma, a interpretagao sistematica
pode ser bastante proficua.

Dessa forma, o conjunto regulatoério no qual a norma esté inserida, for-
mado por regras e principios de uma mesma lei e outras leis de igual,
superior ou inferior nivel hierarquico, ganha "importéancia decisiva na
interpretagédo de um dispositivo” (KRELL, 2014, p. 305). Para Alexy, o
argumento sistematico envolve “"tanto a referéncia a situagdo de uma
norma no texto legal como a referéncia a relagdo légica ou teleoldgica
de uma norma com outras normas, fins e principios” (ALEXY, 2011, p.
237), de modo que fica essencial para validade de tal argumentagéo a
necessaria exposigao da relagéo légica entre as normas.

Por essa razdo, é que nio se pode considerar voluntarista a inter-
pretagio que tem como fundamento uma ponderagio dos principios
constitucionais, haja vista que estes, em nosso sistema juridico, ocu-
pam posicao de superioridade hierarquica em relagdo a outras nor-
mas infraconstitucionais do sistema. Em geral, essa interpretagéo
exige um 6nus argumentativo maior que o método literal, tendo em
vista que amplia a margem de interpretacio do julgador, mas tam-
bém confere elevado grau de seguranca se utilizado um modelo de
racionalidade juridica eficiente.

Dessa forma, com fundamento no pensamento de Humberto Avila,
pode-se dizer que, para se alcangar

um sentido constitucional e sistematicamente adequado do termo,
que seja passivel de subsuncao, eventual ponderagao entre os dife-
rentes valores e interesses devera ser feita com referéncia as relagdes
concretas de sentido, aquelas presentes no caso concreto. (AVILA,
2014, p. 185 e ss. apud KRELL; PAIVA, 2017, p. 185-218).
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Nesse passo, € muito comum que casos de ativismo judicial moderado
utilizem uma interpretagao sistematica, evitando que tal interpreta-
¢do recaia no mero subjetivismo do intérprete.

Por sua vez, quando se estd diante de uma interpretagdo que busca
os motivos histéricos de criagdo da norma, fala-se no método de
interpretagao histoérico. Tal método busca aclarar as razdes que
levaram o legislador a inserir determinada norma no ordenamento
juridico, de modo que o sentido atual de sua interpretagéo seja devi-
damente contextualizado.

Contudo, a busca pelos condicionamentos histéricos da norma rara-
mente confere a clareza necessaria sobre a forma como ela deveria
ser compreendida e aplicada hodiernamente. Nesse sentido, pode-se
dizer que a

interpretacdo genética, que tenta seguir a vontade do legislador,
esbarra na objegao de que, nos complexos processos legislativos atu-
ais, ndo ha mais "uma vontade” legislativa a ser descoberta; o que
interessa é somente o texto aprovado e nao as pretensas vontades
subjacentes. (KRELL, 2014, p. 305-306).

No contexto de um ativismo moderado, tal espécie de interpretagao
histérica pode demonstrar a razoabilidade e a legitimidade da inter-
vencao do Poder Judiciario nas politicas publicas. Entretanto, ha de se
ter uma maior atengao na utilizagdo deste método nos casos em que
se opoe uma alegagdo de indevido ativismo judicial, tendo em vista
que o exame do contexto histérico de uma norma pode consolidar a
petrificagao das questdes juridicas, impondo ébices baseados apenas
em uma perspectiva retrograda do Direito, que nao mais se alinhe
com o entendimento juridico e social atual.

Por fim, o método teleoldgico é orientado pela busca do sentido da
norma por meio da assimilagio de sua finalidade. N&o se trata, con-
tudo, de descobrir o que o legislador almejava ao criar a norma e sim o
sentido finalistico que decorre do texto objetivo na atualidade.

Assim, esse elemento teleoldgico se relaciona a um aspecto externo do
texto legal, pois visa a descobrir a “orientagdo instrumental da norma, o
que atribui ao intérprete uma consideravel liberdade na afirmacao deste
fim concreto e das suas consequéncias para o caso” (KRELL, 2014, p. 306).
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Por conta dessa liberdade conferida pelo elemento teoldgico, trata-se
de importante instrumento interpretativo de um ativismo judicial
moderado, pois garante um amplo espago para desenvolvimento de
uma argumentagdo racional legitimada no exame juridico das razoes
finalisticas de determinadas politicas publicas.

O exame teleoldgico nédo prescinde do aspecto subjetivo do intérprete,
uma vez que a finalidade da norma néo é um dado objetivo; entretanto,
essa fundamentagéo nao pode ser baseada numa mera preferéncia do
julgador, pois depende do embasamento em argumentos racionais,
passiveis de um controle de intersubjetividade. Em sentido parecido,
veja-se o seguinte posicionamento de Andreas Krell, in verbis:

Os fins dos atos humanos so suas consequéncias decisivas, aquelas
pelas quais aqueles sdo cometidos. A distingao entre o préprio fim de
um ato e de suas consequéncias (principais ou acessérias) é sempre
um ato de vontade subjetiva, uma vez que o fim nao pode ser deduzido
objetivamente do préprio ato. A norma, contudo, deve servir aum fim
considerado razoavel, que pode ser apresentado como tal; um dis-
curso interpretativo sobre este fim normativo nao pode ser arbitra-
rio, antes precisa de uma fundamentagio consistente que seja capaz
de ser defendida contra possiveis contestagdes. (KRELL, 2014, p. 306).

Dessa breve exposigdo dos cdnones de interpretagao, verifica-se que
tais métodos nao constituem uma garantia de alcangar o melhor ou
o Unico sentido correto da norma juridica. Também néo consubstan-
ciam um método ao estilo “passo a passo” de como se deve interpretar
uma norma, até porque inexiste hierarquia entre eles. Em verdade,
podem ser considerados orientagdes para melhor desenvolvimento do
processo de argumentagao racional, garantindo a inteligibilidade das
conclusodes alcangadas no processo decisério.

Por conta disso, a utilizagdo de tais métodos se mostra extremamente
util para a construgdo de uma argumentagao racional no panorama de
um ativismo judicial moderado, pois pode cumprir satisfatoriamente a
funcao de afastar uma das principais criticas feitas ao ativismo, qual seja,
ade que qualquer ativismo judicial é nefasto e incompativel com o Estado
Democratico de Direito, pois apenas refletiria a opinido de quem julga.

E justamente esse aspecto subjetivo que os métodos classicos de inter-
pretagdovisamacontrolar, aindaquetal finalidade sejaontologicamente
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impossivel de se alcangar de maneira absoluta. E, mesmo que tenham
alguma procedéncia as alegagdes de que tais métodos também podem
servir para escamotear as obscuras intengoes do aplicador da lei, tam-
bém é verdade que eles emprestam uma relevante racionalidade para a
argumentagao juridica, cuja utilidade néo pode ser simplesmente des-
cartada. Nessa toada, veja-se a seguinte percepgao sobre eles, in verbis:

Os elementos metddicos do Direito ndo sdo panaceia, nem compa-
raveis aos métodos das ciéncias exatas; sdo ferramentas, canais de
raciocinio e esquemas de argumentagao racional, e como tais devem
ser respeitados e estudados pela teoria, inclusive no Brasil do século
XXI. (KRELL, 2014, p. 317).

5 A decisao tomada na ADPF n. 672-DF:
caso de ativismo judicial?

Depois de elucidada a importancia de que as decisdes — que conte-
nham ativismo judicial moderado — utilizem-se de uma argumenta-
¢do racional e, sempre que possivel, baseiem-se nos canones tradicio-
nais de interpretagao, como forma de estabelecer um maior controle
intersubjetivo de seu processo decisdrio, cumpre analisar em que
medida a decis@o tomada na ADPF n. 672-DF pode ser considerada
um caso de ativismo judicial, bem como tratar de outros possiveis
vicios hermenéuticos.

Nesse sentido, necessario salientar que néo é objetivo do presente
estudo fazer um exame detido de tal decisdo ou mesmo discutir o
pano de fundo politico dela, mas apenas fazer os apontamentos que se
relacionam com o assunto de ativismo judicial aqui j& desenvolvido.

A Ordem Nacional dos Advogados do Brasil (OAB) ajuizou a ADPF n.
672-DF perante o Supremo Tribunal Federal, questionando as condu-
tas do presidente da Republica no combate a pandemia de covid-19
e objetivando que fossem adotadas as seguintes medidas: a) que se
observasse o protocolo da OMS, também seguido pelo Ministério da
Saude, a fim de que fossem adotadas medidas de isolamento social; b)
gue se respeitasse o estabelecido pelos governadores e prefeitos em
relagdo ao funcionamento das atividades econémicas e medidas de
isolamento social; ¢) que nao se interferisse no trabalho técnico de
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servidores do Ministério da Saude; d) que se implementassem benefi-
cios emergenciais para os desempregados, trabalhadores auténomos
e informais e, bem assim, se procedesse a imediata inclusao daqueles
que estivessem na fila do beneficio social do programa Bolsa-Familia;
e) que ndo se tomassem medidas de combate a pandemia contrarias as
diretrizes técnicas e sanitarias das autoridades nacionais e interna-
cionais; f) que se garantisse a manutengao de medidas de isolamento
social enquanto essas fossem consideradas essenciais pelas autorida-
des sanitarias responséaveis; g) que se estabelecessem procedimentos
céleres e desburocratizados de implementagio de medidas econdémi-
cas, especialmente aquelas destinadas aos setores mais vulneraveis.

A peticao inicial tem como principais pontos de embasamento a atu-
agao supostamente nociva do presidente da Republica sobre as medi-
das de saude para enfrentamento da pandemia e a ineficaz atuagdo na
tomada de medidas de carater econémico.

Nesse passo, a OAB alega, em sintese de seus argumentos centrais,
gue o “governo nem sempre tem feito uso adequado das prerrogati-
vas que detém para enfrentar a emergéncia de saide publica, atuando
constantemente de forma insuficiente e precaria” e que o presidente
da Republica tem praticado "agdes irresponsaveis e contrarias aos
protocolos de satde aprovados pela comunidade cientifica e aplicados
pelos Chefes de Estado em todo o mundo”.

Como se nota, fica claro o uso de argumento de autoridade no con-
texto argumentativo da OAB. Nao se quer aqui dizer que tal argu-
mento esteja eivado de vicios ou mesmo que seja completamente
inadequado, até porque foram apresentados dados do Ministério da
Saude sobre os casos de covid-19 no Brasil. O que se pretende destacar
aqui é que essa tendéncia de argumentagdo com base no argumento
de autoridade, tipica de modelo de racionalidade brasileiro, como ja
acima discutido, também se faz presente na peticdo inicial.

Contudo, é bem verdade que pode haver alguma racionalidade nouso de
argumentos de autoridade, quando articulada uma argumentagéao coe-
rente e embasada com outros dados que reforcem o sentido perquirido,
ressalvando que o que se combate é o seu uso isolado ou sem nenhuma
justificagao. Inclusive, a prépria defesa reconhece que as “politicas ado-
tadas no mundo” também estdo sendo tomadas pelo governo, de modo

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 59, jul./dez. 2022 227



que eventual falha da argumentacdo da OAB é neutralizada pelo reco-
nhecimento da prépria Unido por meio da AGU, sendo vejamos:

todos os atos passiveis de controle de constitucionalidade — dotados
de uma solenidade oficial minima, que permita o seu reconhecimento
como ato estatal — estdo de acordo com as politicas adotadas no mundo
e com as recomendagdes cientificas, sanitarias e epidemiolégicas.

Por outro lado, ainda que superavel esse argumento de autoridade,
observa-se que a OAB também procurou atacar as condutas pessoais
do presidente da Republica, consoante se pode ver do seguinte trecho
de sua petigdo inicial:

De maneira recorrente e desde o inicio da crise, o presidente tem
mantido uma atitude negligente, quando nao negacionista, em rela-
¢do a pandemia e seus efeitos no Brasil. Por inimeras vezes criticou
o que chamou de "alarmismo” e de "histeria” por parte da imprensa e
de autoridades publicas. Minimizou a doencga ao chama-la, de forma
irresponsével e leviana, de um simples “resfriadinho” ou “gripezinha”.
(STF. ADPEF n. 672/DF. Petigéo inicial, fl. 5).

Sem querer entrar no mérito da questdo, observa-se a tomada de
uma argumentacdo democraticamente arriscada, que pode levar o
Supremo Tribunal Federal a ter que dizer o que um presidente da
Republica pode ou ndo pode externar sobre determinadas pautas
publicas, fazendo com que pairem sérias duvidas sobre a legitimidade
de um eventual ativismo judicial.

Por sua vez, o ministro Alexandre de Moraes entendeu que nao cabe
ao Supremo Tribunal Federal realizar medidas administrativas espe-
cificas, sob pena de interferéncia indevida no dmbito de outro poder
da Republica. Entretanto, externou o entendimento — fundado num
dos principios basilares do Estado Democratico de Direito: o de que
todos estdo submetidos a lei — de que cabe ao Poder Judicidrio fiscali-
zar e controlar eventuais medidas dos outros poderes que conflitem
com a Constituicado. Senao vejamos:

Nao compete ao Poder Judiciario substituir o juizo de conveniéncia e
oportunidade realizado pelo presidente da Republica no exercicio de
suas competéncias constitucionais, porém é seu dever constitucional
exercer o juizo de verificagdo da exatidao do exercicio dessa discri-
cionariedade executiva perante a constitucionalidade das medidas
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tomadas, verificando a realidade dos fatos e também a coeréncia
légica da decisdo com as situagdes concretas. Se ausente a coeréncia,
as medidas estardo viciadas por infringéncia ao ordenamento juri-
dico constitucional e, mais especificamente, ao principio da proibigao
da arbitrariedade dos poderes publicos que impede o extravasamento
dos limites razoaveis da discricionariedade, evitando que se converta
em causa de decisdes desprovidas de justificagéo fatica e, consequen-
temente, arbitrarias. (STE. ADPF n. 672/DF. Decisdo monocratica.
Relator: Min. Alexandre de Moraes, julg. 8.4.2020).

Por fim, o ministro Alexandre de Moraes decidiu, no que foi acompa-
nhado de maneira undnime, pelo parcial deferimento da medida cau-
telar, para determinar a observancia dos arts. 23, Il e IX; 24, XII; 30, II;
e 198 da Constituigao Federal no cumprimento da Lei n. 13.979/2020,
garantindo o exercicio da competéncia concorrente dos estados e
Distrito Federal e suplementar dos municipios, para cada qual exer-
cer, no ambito de seus territérios, medidas legalmente permitidas
para o combate da pandemia, independentemente da superveniéncia
de medida federal contraria.

No exame da decisdo em comento, observa-se o uso dos métodos de
interpretagao sistematico e literal das normas em questdo, uma vez
gue o seu conteudo foi extraido tanto de uma interpretagdo grama-
tical das normas envolvidas quanto de sua relagio na sistematica do
ordenamento brasileiro. Contudo, também se observou uma carén-
cia de melhor densificagado acerca de qual seria o efetivo espago da
competéncia de se produzirem normas gerais pela Unido no caso em
comento, o que denota a utilizagdo de um modelo de racionalidade
deficiente, tendo em vista que a lei foi utilizada como fundamento,
mas néo foi devidamente desenvolvida a razdo de sua aplicagdo no
caso em questdo de maneira detida e completa.

De toda forma, ndo obstante essas irregularidades hermenéuticas
constatadas, nio se pode falar que houve, no caso em comento, inde-
vida interferéncia na érbita do poder Executivo. Nessa linha, veja-se o
seguinte excerto de artigo que também examinou a questao:

[...] ndo ha esvaziamento dos poderes do presidente da Republica, e
ndo ha criagéo de politicas publicas por parte do Supremo Tribunal
Federal. Temos, em realidade, o maior Tribunal do pais, conferindo
forga normativa a Constituigdo Federal, para coibir abusos por parte
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do Poder Executivo que, em determinados atos e determinagdes, aca-
bou por contraria-la. (ABOUDD; SCAVUZZI; FERNANDES, 2020, p. 5).

Desse modo, néo se constata a existéncia de qualquer ativismo judicial
no caso em comento, nem mesmo aquele denominado moderado, razao
pela qual as criticas de que o STF estaria exercendo indevidamente a
funcéo politica do Executivo ndo tém qualquer cabimento nesse julgado.

6 Conclusao

O ativismo judicial é constantemente criticado como uma forma
nefasta de atingir os alicerces do Estado Democratico de Direito.
Entretanto, na realidade brasileira, conforme acima ja colocado, um
ativismo moderado pode ser necessario para o implemento dos direi-
tos fundamentais. Dessa forma, nao deve ser, de antemao, rechagado.

Por outro lado, é necessario que esse ativismo moderado seja exercido
com a utilizagdo de uma argumentagéo racional, passivel de controle
intersubjetivo. Nesse passo, ainda que seja impossivel retirar total-
mente aspectos subjetivos do julgador de suas respectivas decisoes, os
canones tradicionais de interpretagao do Direito cumprem importante
funcgdo na racionalidade das argumentagdes, razio pela qual tém uti-
lizagao importante também nos casos de ativismo judicial moderado.

Por fim, com base em todos os conceitos desenvolvidos no presente
artigo, conclui-se nao ter sido identificado na deciséo judicial examinada,
prolatada no bojo da ADPF n. 672-DF, qualquer caso de ativismo judicial.

Referéncias

ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 4. ed., rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2020.

ABOUDD, Georges; SCAVUZZI, Maira; FERNANDES, Ricardo Yamin.
Atuacado do STF na pandemia da covid-19. Fine line entre aplicagdo da
Constituigao Federal e ativismo judicial. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 109, n. 1.020, p. 77-97, out./2020.

ADEODATO, Joao Mauricio. Adeus a separagio dos poderes? Chegando a
tese do realismo juridico. In: FEITOSA, E. et al. O Direito como atividade
judicial. Recife: Bagago, 2009. p. 38-142.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 59, jul./dez. 2022 230



ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso
racional como teoria da fundamentagao juridica. Trad. Zilda H. Schild
Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Luis Virgilio A.
da Silva. SP: Malheiros, 2008.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos
principios juridicos. 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contempora-
neo: os conceitos fundamentais e a construgao do novo modelo. 3. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comego da his-
téria: a nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no
direito brasileiro. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, p. 25-65,
2003. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/
edicoes/revista23/revista23_25.pdf. Acesso em: 22 jan. 2021.

CAMPILONGO, Celso. Direito e democracia. Sdo Paulo: Editora Max
Limonad, 1997.

ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. Trad. Jodo Baptista
Machado. 10. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008.

GARAPON, Antoine. O juiz e a democracia: o guardido das promessas.
Trad. Maria Luiza de Carvalho. Rio de janeiro: Revan, 1999.

KRELL, Andreas J. Para além do fornecimento de medicamentos para
individuos: O exercicio da cidadania juridica como resposta a falta
de efetivagdo dos direitos sociais: em defesa de um ativismo judicial
moderado no controle de politicas publicas. In: FEITOSA, Enoque et al.
(org.). O Judiciario e o discurso dos direitos humanos. Recife: UFPE,
2012. V. 2. p. 135-179.

KRELL, Andreas J. Entre desdém tedrico e aprovagdo na pratica: os
métodos classicos de interpretagéo juridica. Revista de Direito GV, Sao
Paulo, v. 10, n. 1, p. 295-320, jan./jun. 2014.

KRELL, A.J.; PAIVA, R. Hermenéutica juridica e uso deficiente de métodos
no contexto da aplicagao do direito no Brasil. Direitos Fundamentais &
Justiga, Belo Horizonte, ano 11, n. 37, p. 185-218, jul./dez. 2017.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 59, jul./dez. 2022 231


https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf
https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_25.pdf

MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann
e Eurides A. de Souza. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

OLIVEIRA, Rafael Tomaz; STRECK, Lenio Luiz; BARRETTO, Vicente
de Paulo. Ulisses e o canto das sereias: sobre ativismos judiciais e os
perigos da instauragao de um “terceiro turno da constituinte”. Revista
Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v. 2, n. 1, p. 1-16, 2010.

QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: questdes interpreta-
tivas e limites de justiciabilidade. In: SILVA, V. A. da (org.). Interpretagio
constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 165-216.

RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica
do direito (brasileiro). Rio de Janeiro: FGV, 2013.

SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitu-
cional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Férum, 2012.

STRECK, Lenio L. O pan-principiologismo e o sorriso do lagarto. Consultor
Juridico, Sdo Paulo, mar. 2012. Disponivel em: http://www.conjur.com.
br/2012-mar-22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-lagarto.
Acesso em: 19 jan. 2021.

TASSINAR]I, Clarissa. Jurisdigéo e ativismo judicial: limites da atuagéao
do Judiciario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

TEIXEIRA, Anderson V. Ativismo judicial: noslimites entre racionalidade,
juridica e decisd@o politica. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 8, n. 15, p.
37-58,jan./jun. 2012. Disponivel em: https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/
ativismo-judicial-nos-limites-entre-racionalidade-jur%C3%ADdica-e-
decis%C3%A30-polsC3%ADtica. Acesso em: 22 jan. 2021.

WALD, Patricia M. One nation indivisible, with liberty and justice for all:
lessons from the american experience for new democracies. Fordam Law
Review, vol. 59, issue 2, article 3, p. 283-297, 1990. Disponivel em: https://
irlawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgiarticle=2898&context=flr.
Acesso em: 20 jan. 2021.

WOLFE, Christopher. Judicial activism: bulwark of freedom or precarious
security? New York: Rowman e Littlefield Publishers, 1997.

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, ano 21 - n. 59, jul./dez. 2022 232


http://www.conjur.com.br/2012-mar-22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-lagarto
http://www.conjur.com.br/2012-mar-22/senso-incomum-pan-principiologismo-sorriso-lagarto
https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/ativismo-judicial-nos-limites-entre-racionalidade-jur%C3%ADdica-e-decis%C3%A3o-pol%C3%ADtica
https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/ativismo-judicial-nos-limites-entre-racionalidade-jur%C3%ADdica-e-decis%C3%A3o-pol%C3%ADtica
https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/ativismo-judicial-nos-limites-entre-racionalidade-jur%C3%ADdica-e-decis%C3%A3o-pol%C3%ADtica
https://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2898&context=flr
https://ir.lawnet.fordham.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2898&context=flr

Notas

n

[2]

[3]

[4]

[5]

l6]

[7

Tal discussao, por exemplo, € uma das razoes do surgimento do Codigo
Napolednico, em que o juiz se tornaria uma mera “boca da lei” (bouche de la
loi), a fim de evitar os arbitrios judiciais provocados por uma suposta exces-
siva liberdade de interpretagao dos juizes, os quais estavam sob forte sus-
peita na época da Revolugao Francesa. Nessa linha, consultar: MARINONI,
Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016. p. 46.

Sem pretensao de tomada de posicao com a questao de pano de fundo,
mas apenas para exemplificar como tém sido intensos os ataques ao STF e
dar respaldo a afirmacao feita neste artigo, vejam-se as seguintes noticias,
disponiveis em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?id
Conteudo=445871&ori=1; https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDeta
lhe.asp?idConteudo=445764&ori=1; e https://portal.stf.jus.br/noticias/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=445065&ori=1. Acesso em: out. 2022.

Nesse sentido, somente como exemplo do contexto historico do Brasil
atual, veja-se o caso de opiniao do entdao ministro da Educacao sobre o
Supremo Tribunal Federal, disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=444172&ori=1. Acesso em: out. 2022.

Nessa linha, veja-se o conteddo da seguinte noticia, disponivel em:
https://migalhas.uol.com.br/quentes/339082/stf-diz-que-nao-impediu-
bolsonaro-de-agir-no-combate-a-pandemia. Acesso em: out. 2022.

Livremente traduzido da seguinte expressao “The law is what the courts say
it is", colhida no seguinte artigo: “One nation indivisible, with liberty and
justice for all: lessons from the american experience for new democracies”
(WALD, 1990).

“This history of judicial review gives rise to a definition of judicial activism
that focuses on the relation between judicial review and Constitution: activ-
ism and restraint are functions of the extent to which judicial review can be
fairly considered an enforcement of the will of the Constitution, without an
infusion of the judge’s own political beliefs of preferences.” (WOLFE, 1997, p. 1).

Nesse ponto, cumpre salientar que, segundo Anderson Teixeira, & preciso
nao confundir judicial review com judicial activism, tendo em vista que
aquele diz respeito ao controle de legitimidade constitucional, enquanto
este Gltimo tem como base argumentos politicos, como, por exemplo, o caso
em que se aduz que determinada lei foi aprovada por liberais. (TEIXEIRA,
2012, p. 46). Disponivel em: https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/ativis
mo-judicial-nos-limites-entre-racionalidade-jur%C3%ADdica-e-decis%
C3%A30-pol%C3%ADtica. Acesso em: 22 jan. 2021.
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1 Caso haja maiorinteresse na classificacao de modalidades de ativismo judi-
cial, conferir o trabalho de Kmiec, o qual, registre-se, nao foi a inspiragao
deste artigo, mas pode ser Gtil em eventual aprofundamento do assunto,
pois trata das espécies de ativismo judicial, com as seguintes caracteris-
ticas: a) ocorre para invalidar ou afastar a aplicabilidade de atos oriundos
de outros poderes (p. 1463-1466); b) ocorre para afastar a aplicacdo dos
precedentes (p. 1466-1469); c) atua-se como legislador (p. 1471-1473); d) uti-
liza-se de técnicas hermenéuticas conhecidas pela doutrina (p. 1473-1475);
e) traz julgamentos predeterminados a fins especificos (p. 1475-1476). KMIEC,
Keenan D. The origin and current meaning of “judicial activism”. California
Law Review, v. 92, n. 5, p. 1441-1477, 2004.

m Tais métodos classicos perderam espac¢o na hermenéutica brasileira apos
o fim do regime militar no Brasil, tendo em vista uma forte resisténcia a
perspectiva formalista adotada por esse regime, de modo que se passou
a valorizar mais aspectos socioldgicos, filosoficos, linguisticos etc. (KRELL,
2014, p. 296).

ro Nao se costuma apontar um grau de prevaléncia entre eles, mas apenas
uma relagao de complementaridade, no sentido de que a eventual inade-
quacao de um pode ser suprida por outro.
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