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RESUMO

O ativismo judicial é tema controverso. Tal assertiva revela-se nos inimeros casos emblematicos atuais em que normas abertas ddo azo
a incongruéncias valorativas e decisdes judiciais inovadoras que refletem os anseios sociais. Paradoxalmente, o ativismo judicial quebra
o principio constitucional da separagdo dos Poderes e, assim, o Poder Judiciario se legitima nas deliberagdes de politicas em contramao a
inércia dos poderes politicos. Assim, utilizando uma metodologia tedrico-juridico com raciocinio dedutivo, por meio de analise doutrindria e
jurisprudencial, serdo observadas importantes decisGes ativistas norte-americanas que influenciaram diretamente julgamentos brasileiros e
como suas consequéncias favorecem a satisfagdo social e suas garantias basicas.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Judicializagdo da politica. Emblematicas decisGes ativistas. Influéncia do direito norte-americano. Susten-
tabilidade.

THE AMERICAN AND BRAZILIAN JUDICIAL ACTIVISM:
CHARACTERISTICS, PARALLEL, SUSTAINABLE AND INFLUENCE OF THE UNITED STATES DECISIONS IN THE BRAZILIAN LAW

ABSTRACT

Judicial activism is a controversial issue. Such an assertion is revealed in the numerous emblematic cases in which open standards give rise to value
incongruities and innovative judicial decisions that reflect social longings. Paradoxically, judicial activism breaks the Constitutional principle of the
separation of powers and, thus, the judiciary legitimizes itself in the deliberations of policies against the inertia of the political powers. Thus, using
a theoretical-legal methodology with deductive reasoning and based on Brazilian doctrine and jurisprudence, it will analyze important American
activist decisions that directly influenced Brazilian judgments and how their consequences favor social satisfaction and its basic guarantees.
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1 INTRODUCAO

O Poder Judicidrio atualmente encontra-se numa posicdo estratégica em detrimento dos demais po-
deres politicos, tendo em vista a alta demanda e a judicializacdo das mais diversas questdes cotidianas. Essa
participacdo ativa e inovadora do Poder Judicidrio em matérias decisérias politicas tem se tornado a solucdo
de problemas sociais, ao mesmo tempo em que, doutrinariamente, existem enormes criticas principalmente
guanto a usurpacdo dos outros Poderes.

Nos Estados Unidos da América (EUA), a proliferacdo do Ativismo Judicial se retrata, principalmente,
como forma de autocontenc¢do de um Poder Legislativo forte e atuante. Em contrapartida, no Brasil o ativismo
judicial é descricdo de uma inércia e falta de vontade politica dos Poderes Legislativo e Executivo. Com isso,
realizar a diferenciacdo de ambos e suas consequéncias torna-se matéria de suma importancia.

Desta forma, a primeira disposi¢do clara no presente artigo encontra-se na conceituacdo de ativismo
judicial e, posteriormente, seu histérico e desmembramento nos direitos norte-americano e brasileiro.

Posteriormente, passa-se a analisar institutos que foram trazidos do direito norte-americano e incorpo-
rados ao direito brasileiro. O legislador, de forma inteligente, realiza um paralelo de fen6menos com resulta-
dos positivos em outros sistemas juridicos. Ndo é novidade que o sistema Common Law e suas prerrogativas
influenciam diretamente no direito patrio e, assim, a adequacdo e utilizacdo de institutos similares é uma
forma de proporcionar a evolugao do prdprio.

Nesse contexto, é tracado um paralelo entre as decisGes ativistas norte-americanas e brasileiras, colo-
cando aspectos diversos sobre os atuais julgados. Empregou-se uma metodologia tedrico-juridico com racioci-
nio dedutivo, por meio de andlise doutrinaria.

2 ASPECTOS PRIMORDIAIS SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL

Primeiramente, antes de se adentrar propriamente no termo e conceituagao do ativismo judicial no
direito estadunidense e sua influéncia nas decisGes judiciais brasileiras, tema especifico do presente artigo, fa-
z-se necessario definir a judicializacdao da politica, tendo em vista ser esse um género e ativismo judicial da sua
espécie. A judicializacdo da politica foi identificada primordialmente em 1803 no emblematico caso Marbury
versus Madison, proferido pela Suprema Corte norte-americana, no qual foi configurada uma atuacao ativa do
Poder Judiciario no controle dos atos do Poder Legislativo (BINENBOJM, 2004, p. 121-137).

A judicializagdo da politica tornou-se um fendmeno mundial e cada vez mais utilizado pela populacgao,
com o intuito de resguardar os direitos basicos e ndo desprendidos adequadamente pelos poderes politicos.
Assim, judicializar matérias que seriam de alcada dos Poderes Legislativo e Executivo para cumprir os obje-
tivos primordiais da Constituicdo, é uma seguranca de que os preceitos primarios poderao ser atendidos. A
utilizacdo desenfreada do instituto, no entanto, trouxe um desmedido abarrotamento do Poder Judicidrio e,
consigo, suas consequéncias.

No Brasil, o assunto retrodescrito rendeu diversas doutrinas e discrepantes entendimentos sobre o as-
sunto. José Ribas Vieira, descrevendo sobre a judicializacdo da politica, relata que ela “consiste em uma nova
atribuicdo de papéis a prestacdo jurisdicional, com o escopo de resolver conflitos sociais em meio a uma so-
ciedade repleta de novas formas de protecdo juridica” (VIEIRA, 2009, p. 45). Continuando sua defini¢do, Vieira
assevera que nesse “contexto, de uma presenca mais efetiva do direito, cria-se, como consequéncia ldgica, um
processo de judicializacdo de demandas sociais, preocupadas com a concretizacdo do amplo elenco de Direi-
tos Fundamentais” (2009, p. 45).

Desta forma, com a possibilidade de judicializacdo de matérias de cunhos moral, social ou politico, o Po-
der Judiciario torna-se o protagonista de um novo modelo se colocando num ponto bastante estratégico em
detrimento dos outros Poderes, o que faz nascer, assim, o ativismo judicial, uma espécie de judicializacdo da
politica que inova proativamente no ordenamento juridico. Nesse sentido,

Ainda que a judicializagdo da politica tenha algado dimensd&es globais nas democracias ocidentais pela consta-
tacdo dos fatores politicos acima apontados, ela apenas se tornou pratica recorrente em paises cujo comporta-
mento judicial pré-ativo tenha ocorrido de forma proporcional ao grau de discordancia das Cortes Constitucio-
nais em relacdo as decisdes das instituices majoritarias (SOUZA; GOMES, 2015, p. 40).
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A possibilidade de ampliacdo da atua¢do do Poder Judicidrio pela judicializacdo da politica em detri-
mento de matérias que, a principio, ndo seriam de sua competéncia, por ora trouxe opinides favoraveis, ora
desfavoraveis entre os juristas. Quanto aos maleficios, o fendmeno esbarra no excesso de interferéncia do
Poder Judicidrio em detrimento dos outros Poderes politicos, infringindo, assim, o principio da separacao dos
Poderes. Um fator positivo é que tal fenbmeno concede a sociedade uma resolucdo mais agil e eficaz quanto
as matérias que forem pleiteadas.

Mesmo, entretanto, que a judicializagdo traga uma possivel resposta mais célere do que lhes trariam os
Poderes politicos, com a alta demanda judicial, a morosidade comega a assombrar e constituir rejeicdes so-
ciais. Atualmente tudo é judicializado. A vida tornou-se judicializdvel (BARROSO, 2009, p. 2-3) e, desta forma,
a judicializacdo de matérias tipicamente politicas e a constante influéncia do Poder Judiciario, por vezes, faz
nascer o instituto descrito como ativismo judicial, sendo este uma espécie da judicializacdo, o que a seguir é
reproduzido.

2.1 Ativismo Judicial nos Estados Unidos da América: histdrico e suas repercussoes

O ativismo judicial teve sua origem no direito norte-americano, mas, aos poucos, tal fenémeno pode
ser constatado nos mais diversos sistemas juridicos do mundo. O termo ativismo judicial (judicial activism) foi
usado primeiramente em um artigo da Revista Fortune, intitulado “The Supreme Court: 1947”, no qual o autor,
mesmo que de forma dubia na classificacdao dos ativistas, descrevia os constantes desentendimentos ideol6-
gicos dentro da Suprema Corte norte-americana que dividia os votos dos ministros liberais e conservadores
daquela casa (RAMOS; OLIVEIRA JUNIOR, 2014, p. 26-27).

O primeiro passo rumo ao ativismo judicial norte-americano aconteceu por meio do controle de cons-
titucionalidade realizado pelo Poder Judicidrio em detrimento das leis do parlamento no caso emblematico
anteriormente descrito Marbury versus Madison, em 1803, quando a Suprema Corte norte-americana, por
intermédio do controle de constitucionalidade, rechagou a utilizagcdo interpretativa da legislacdo em vigor de-
clarando a norma inconstitucional. Assim,

Marbury v. Madison foi a primeira decisdo na qual a Suprema Corte afirmou o seu poder de exercer o controle
de constitucionalidade, negando aplicacdo a leis que, de acordo com a sua interpretagao, fossem inconstitu-
cionais. Assinale-se, por relevante, que a Constituicdo ndo conferia a ela ou qualquer outro érgdo judicial, de
modo explicito, competéncia dessa natureza. Ao julgar o caso, a Corte procurou demonstrar que esta atribui-
¢do decorreria logicamente do sistema. A argumentac¢do desenvolvida por Marshall acerca da supremacia da
Constituicdo, da necessidade do judicial review e da competéncia do Judiciario na matéria é tida como primo-
rosa (BARROSO, 2008, p. 275).

Os primeiros casos descritos de controle de constitucionalidade norte-americano tratavam acerca de
aspectos econdmicos e trabalhistas. Com o passar dos anos, os juizes sairam da esfera proeminentemente
individual para adentrar em matérias de a¢des coletivas ou de classes.

Realizado esse brevissimo escorgo do ativismo judicial da Suprema Corte Norte-americana, verifica-se que o
ativismo ali praticado, durante os periodos estudados, pode ser classificado em trés fases: 1) a da contengao
do poder legiferante dos Estados membros (ativismo de fortalecimento do Governo Federal); 2) a da contengao
do poder de regulamenta¢do da economia, de acordo com determinada politica econémica (a do liberalismo
politico); e 3) a da contencgdo da atividade legislativa — estadual e federal — no que se refere a limitagdes de di-
reitos e garantias individuais previstos na Constituicdo (Bill of Rights) (RAMOS; OLIVEIRA JUNIOR, 2014, p. 37).

A mudanca nos modos de como comportava-se a Suprema Corte norte-americana comegou a ter re-
flexos a partir do New Deal, de como o Poder Judicidrio passou a intervir mais sensivelmente nas relagGes
sociais. Observa-se o Poder Judicidrio com uma postura ativista em que “suas decisGes eram marcadas por
um forte componente politico — embora de carater ndo-intervencionista — que, ao final, invadia o ambito de
producdo legislativa” (TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 139-140).

102 Editora Unijui — Revista do Departamento de Ciéncias Juridicas e Sociais da Unijui



Revista ”

L] L]
, | Direitof
O ATIVISMO JUDICIAL NORTE-AMERICANO E BRASILEIRO:
Caracteristicas, Paralelo, Sustentabilidade e Influéncia das Decisdes Ativistas Estadunidenses no Direito Patrio Debate

O periodo denominado New Deal foi marcado por varias mudangas politicas, mas principalmente eco-
ndémicas. Neste periodo, “fundamentando mudangas em termos constitucionais, como bem-estar, o comércio
e o devido processo, amplia-se a competéncia do governo federal, que passa a ser admitida pela Suprema
Corte” (BERNARDES, 2010, p. 213). A autora continua a descrever a época denominada New Deal como uma
base para “fomentar a colaboragdo entre a Unido e Estados-Membros e fala-se em federalismo cooperativo,
mas com grande predominancia dos poderes federais, principalmente para tornar eficazes medidas de inter-
vencdo social” (p. 214).

O entdo presidente Franklin Roosevelt, assumindo seu posto em 1933, realizou uma série de interven-
¢Oes financeiras que, posteriormente, mudariam o rumo da economia norte-americana. A Suprema Corte, no
entanto, tentou barrar o plano financeiro progressista proposto por Roosevelt em razdo do entendimento de
ser contrario a Constituicdo. Com o aumento de vagas na Suprema Corte, todavia, ocorreu uma mudanca de
postura que passou a coadunar com o plano proposto pelo entdo chefe do Executivo Federal americano.

Nasce, assim, o ativismo judicial positivo, em que a Corte Suprema interfere em ambitos que perpassam
matérias juridicas, mudando posicionamentos paradigmaticos, entendimentos orientadores inflexiveis e ino-
vando criativamente no ordenamento juridico, caracteristicas tipicas de atos ativistas. Desta forma, “inseridos
na tradicdo da common law, os juizes deixaram de simplesmente interpretar as leis e passaram a reescrevé-las”
(TRINDADE; MORAIS, 2011, p. 140).

O épice do ativismo judicial naquele pais ocorreu com o julgamento do caso Brown versus Board Educa-
tion, em 1954, em que se discutiu a eliminacdo da segregacao racial nas escolas publicas do sul dos EUA. Nele,
permitiu-se que os negros ingressassem em escolas publicas que possuiam somente pessoas de cor branca,
pondo fim a doutrina “iguais, mas separados” (equal, but separate), e revogando o precedente anterior utili-
zado no caso Plessy versus Ferguson, em que 0s negros teriam acomodacdes em transporte ferroviario iguais
aos brancos, mas em alas separadas (RAMOS; OLIVEIRA JUNIOR, 2014, p. 36-37). Nesse sentido, tem-se:

A Suprema Corte norte-americana entendeu que era inconstitucional a admissdo de estudantes em escolas
publicas americanas com base num sistema de segregacao racial. Ao determinar a aceitacdo da matricula de
estudantes negros numa escola publica até entdo dedicada a educac¢do de pessoas brancas, a Suprema Corte
deu inicio a um processo amplo de mudanga do sistema publico de educac¢do naquele pais, fazendo surgir o
que se chamou de structural reform (DIDIER JUNIOR; ZANETI; OLIVEIRA, 2017, p. 48).

A partir da década de 60, o ativismo judicial teve um exponencial crescimento no cenario juridico nor-
te-americano por meio de julgamentos de célebres casos com mudancgas de precedentes. O que era concreto
no Poder Judicidrio norte-americano, com seus precedentes definitivos, passou a seguir uma nova orientacao
com atos eminentemente ativistas, promovendo uma inovagao deciséria.

Muitos dos julgamentos considerados quebra de paradigmas modificando o cunho deliberativo do tri-
bunal americano, acabaram influenciando as decisdes das cortes brasileiras com julgados semelhantes, quan-
do segue o mesmo padrdo americano. A titulo de exemplo, destacam-se os prestigiados casos Gideon versus
Wainwright, em 1963, dando aos acusados o direito a assisténcia judiciaria gratuita, o que serviria para todos
aqueles que comprovassem nao possuir condi¢des de constituir advogado, e o caso Miranda versus Arizona,
em 1966, que da garantias de ndo autoincriminacgdo, sendo posteriormente descrito no artigo 59, inciso LXIII,
da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), relatando que “o preso sera informado de seus direitos, entre os
guais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (BRASIL, 1988).

Com o que fora exposto, percebe-se uma grande influéncia nos inovadores precedentes ativistas com os
julgamentos posteriormente realizados no Brasil. Embora os modelos se associem, a criagdo do ativismo judi-
cial e o seu emprego possuem aspectos diferentes. O ativismo judicial norte-americano é uma forma de barrar
0s excessos provocados pelo Poder Legislativo e, em contrapartida, no Brasil, o ativismo judicial € um meio
de minimizar a letargia dos outros Poderes, garantindo assisténcia a populagdo que dela necessitar. Segundo
Ramos e Oliveira Junior (2014):

Enguanto o ativismo norte-americano parece ter por objeto a contengdo da atividade legislativa, o ativismo
brasileiro ndo visa a contencdo de excessos cometidos por outros Poderes, mas sim a compensagao da inagao
do Poder Legislativo e Executivo, na implementagdo de determinados direitos previstos na Constituicdo ou em
resposta a certos reclamos do corpo social (p. 37).

Ano XXVIII — n° 51 — jan./jun. 2019 — ISSN 2176-6622 103



Revista .

Direitof
Debate

Magno Federici Gomes — Ana Luiza Novais Cabral

Ainda que o ativismo judicial tenha imperado por algum tempo na Suprema Corte americana, durante
os periodos de 1986 a 2005 o entdo presidente da Corte (Chief Justice), William Rehnquist, passa a uma postu-
ra conservadora de autocontencao judicial. Algumas decisdes foram revisadas, no entanto a intencdo primeira
de conservadorismo fora apenas parcial, posto que varios precedentes ativistas continuaram a imperar naque-
la época.

Com a morte de William Rehnquist, o entdo presidente da republica George W. Bush indica para a vaga
de presidente da Corte John Glover Roberts Jr., o qual é devidamente aprovado pelo Senado. O Chief Justice
assume primordialmente com uma postura de fazer com que as decisdes na Corte Suprema se tornem mais
uniformes e com menos discrepancias, o que ndo se consumou, tendo em vista as posicdes conservadoras e
modernas (liberais) que se encontravam naquele tribunal.

Percebe-se que os atos ativistas proferidos pela Corte Suprema norte-america, bem como pelo Supre-
mo Tribunal Federal (STF) do Brasil, estdo diretamente ligados a composi¢cdo dos mesmos. Quando o tribunal
é mais conservador, a tendéncia é a autocontencao judicial, mas quando ele é mais progressista, o ativismo
judicial é presenciado com mais frequéncia. A composicdo das Cortes influencia, portanto, de forma clara, no
modo de julgar e nos precedentes judiciais que terdo maior impeto.

A forte inclinagao de utilizar parametros similares das decisdes norte-americanas no direito brasileiro
advém de aspectos culturais, morais e sociais, fazendo com que a ingeréncia de institutos americanos seja
constantemente empregados no Brasil.

2.2 O Ativismo Judicial no Direito Brasileiro

Atualmente, o Poder Judicidrio, principalmente por intermédio do STF, vem desempenhando uma atri-
buicdo proativa perante a sociedade. De certa forma, o novo papel desempenhado sofre criticas e debates en-
tre os juristas. A Corte Maxima, quando provocada em dar respostas a populacdo, ndo pode se eximir de julgar
e encontrar uma solucdo plausivel para aquela situacdo concreta naquele momento histérico. Desta forma,
as questdes com repercussdes nacionais passam a ser solucionadas pelo Poder Judicidrio e ndo por instancias
politicas (Legislativo e Executivo).

O ativismo judicial é uma espécie de judicializacdo da politica, sendo descrito como “uma atitude, ou
seja, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance” (ABREU, 2013, p. 140). Continuando, o autor relata: “enfim, podemos concluir que o ativismo judicial
se mostra como a amplia¢do do poder dos tribunais no controle dos demais poderes, pelo viés constitucional”
(p. 142).

O fendbmeno do ativismo judicial é tema atual e de constantes discussées juridico-filoséficas, que ten-
dem a se instalar quando o Poder Legislativo, érgdo tipico na atribuicdo da promulgacdo das leis, se mostra
inerte ou omisso perante a sociedade, quando a mesma clama por mudancas ou inova¢des normativas. Quan-
do o Poder Legislativo ignora algumas questdes que a sociedade civil necessita alterar, o Poder Judicidrio é pro-
vocado a decidir, e, ndo podendo se eximir, acaba inovando na ordem juridica e legislativa sobre tal assunto.

O que ocorreu e o que vem ocorrendo em terrae brasilis: as decisdes dos Tribunais sdo proferidas de acordo
com a visdo de cada componente, sogobrando, com isso, a legislacdo e, o que é pior, a Constituicdo. Sob pre-
texto de o juiz ndo ser mais o “juiz boca da lei” (positivismo primitivo), agora temos o juiz (tribunal), para quem
(para qual) a lei é apenas — como diriam alguns doutrinadores adeptos de teorias voluntaristas — a ponta o
iceberg. E, por vezes, nem mesmo isso...! No fundo, volta-se ao velho positivismo fatico, versdo voluntarista do
realismo juridico: a lei é aquilo que os Tribunais dizem que é (como que a repetir a famosa frase do juiz Oliver
Holmes) (STRECK, 2013, p. 314).

O ativismo judicial é caracterizado em dois aspectos: quando invade a esfera do Poder Legislativo e
proativamente inova no ordenamento juridico, retirando do cidaddo o seu direito democratico de ser repre-
sentado por aquele que elegeu, e quando o juiz, vislumbrando uma lacuna legislativa, se utiliza desse aspecto
para suprir a omissdo de forma aparente a criar um novo precedente.
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Percebe-se que o juiz poderia ter decidido utilizando o direito posto, e a isso se inclui as normas, juris-
prudéncia, sumulas e demais outros tantos aparatos que lhe valem. Inova no ordenamento juridico, no entan-
to, o que em palavras simples se traduz na conclusdo de que o magistrado se portou como legislador positivo,
matéria tipica do Poder Legislativo, 6rgdo politico e representado democraticamente por cidadaos eleitos.

Nesse sentido, o ativismo judicial ultrapassaria os limites impostos pela CF/88, adentrando na esfera do
Poder Legislativo, perfazendo um conflito jurisdicional. Assim, “os juizes ndo sdo eleitos, bem como ndo sdo
responsdveis perante os eleitores, como ocorre com os legisladores, logo ndo poderiam criar leis” (ABREU,
2013, p. 229).

Sobre o crescimento atual do ativismo judicial, percebe-se que uma das primeiras e principais causas é
a inércia e/ou ineficacia do Poder Legislativo no cumprimento de suas atribui¢Bes tipicas. O ativismo judicial
tem como causa a pratica ou abstenc¢do do poder politico legiferante em sua atuacdo. Diante dessa premissa,
o cidadao, necessitando ter acesso a normas mais contemporaneas, busca, por meio do Poder Judicidrio, as
solucdes de suas controvérsias.

Inimeros sdo os exemplos de ativismo judicial no cenario atual do pais. Dentre eles pode-se citar o
reconhecimento da unido estavel entre os homossexuais (ADI n2 4.277/DF e ADPF n2 132/RJ, rel. min. Ayres
Britto, julgamento em 5/5/2011), o aborto nos casos de fetos anencefalicos (ADPF n2 54, rel. min. Marco Auré-
lio, julgamento em 11/4/2012), a constitucionalidade para as pesquisas em células-tronco embrionarias (ADI
n? 3.510, rel. min. Ayres Britto, julgamento em 29/5/2008), e varias outras decisdes emblematicas em que o
Poder Judicidrio saiu de sua esfera de julgador e, mesmo podendo se utilizar da norma posta, discricionaria-
mente decidiu inovar no ordenamento patrio, criando, assim, uma solucdo que ndo estava descrita legislativa-
mente.

Assim, na democracia, uma lei somente pode deixar de ser aplicada em seis hipdteses [...]: (a) quando a lei for
inconstitucional, aplicando-se os mesmos mecanismos de controle de constitucionalidade; (b) na hipétese em
que, na relagdo texto e norma, for cabivel uma interpretagdo conforme a Constituicdo; (c) quando for caso de
nulidade parcial sem redugdo de texto; (d) quando se tratar de resolugdo pelo critério das antinomias — com
os devidos cuidados, € claro; (e) quando for caso de inconstitucionalidade parcial com redugdo de texto e (f)
guando for uma hipdtese de uma regra se chocar com um principio constitucional, claro que com os cuidados
relacionados ao pamprincipiologismo. Fora dessas hipdteses, se o julgador quiser elaborar uma nova lei — e
digo isso com toda a lhaneza e respeito — deve se candidatar a uma vaga no Parlamento. Simples, pois (STRE-
CK, 2015, p. 162, grifo préprio).

O que fazer, no entanto? Proibir o magistrado de interpretar? Parece essa a solugdo mais plausivel para
a erradicacdo do ativismo judicial? Fatores positivos e negativos nesse aspecto tedrico sempre irdo surgir. Co-
locar um freio no Poder Judiciario engessaria algumas quest&es suplicadas pela populacio.

3 A COMMONOLIZACAO DO DIREITO BRASILEIRO

O Brasil, vislumbrando algumas caracteristicas do direito norte-americano e que podem ser transporta-
das ao direito patrio, se rende e traz para si institutos que possam auxiliar e melhorar o bom andamento pro-
cessual e sua possivel celeridade, sempre em busca da mais sonhada justica ao caso concreto. Desse modo, “a
facilidade de comunicacao facilitou o didlogo entre familias juridicas distintas e, por decorréncia, intensificou
aquilo que denominamos commonlawlizag¢édo do direito nacional, pois consequéncia das experiéncias colhidas
junto a common law” (PORTO, 2006, p. 21).

Conforme o exposto, o juiz precisa adequar a legislacdo a contemporaneidade para dar ao caso concreto
maiores possibilidades. O que se percebe é uma enormidade de legislagdes razodveis existentes, mas que sao
meramente simbdlicas e ndo efetivas em razdo do desuso e do fator temporal. E nessa fase que aparecem
perspectivas que vao além daquilo que realmente a norma estabelece, ocorrendo o ativismo judicial.

Em resumo: ndo ha como ignorar, tanto no common law como no civil law, que uma mesma norma juridica
pode gerar diversas interpretagdes e, por consequéncia, variadas decisGes judiciais. Porém, o common law,
certamente com a colabora¢do de um ambiente politico e cultural propicio, rapidamente intuiu que o juiz ndo
poderia ser visto como mero revelador do direito costumeiro, chegando a atribuir-lhe a fungdo de criador do
direito, enquanto o civil law permanece presa a ideia de que o juiz simplesmente atua a vontade do direito. De
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modo que o common law pode facilmente enxergar que a certeza juridica apenas poderia ser obtida mediante
o stare decisis, ao passo que o civil law, por ainda estar encobrindo a realidade, nos livros fala e ouve sobre a
certeza juridica na aplicacdo da lei, mas, em outra dimensdo, sente-se atordoada diante da desconfianca da
populacdo, além de envolta num emaranhado de regras que, de forma nado sistematica, tentam dar alguma
seguranga e previsibilidade ao jurisdicionado (MARINONI, 2008, p. 35).

De toda sorte, o magistrado deve adaptar a época atual o que for ultrapassado. E certo que o legislador
estd sempre atrasado aos anseios da sociedade, pois quando a lei é promulgada, ela em si ja estd aguém no
tempo em razdo do ciclo de seu tramite, discussdes e votacdes. Assim, a legislagdo, quando entra em vigor,
em regra, ja se encontra antiga numa sociedade que avancga rapidamente em aspectos morais, sociais e tec-
noldgicos aquela época em que a norma se encontrava em discussao. O sistema, como um todo, encontra-se
engessado evolutivamente.

A mudanga no paradigma do sistema civil law do Brasil vem sendo feita, cada vez mais, por intermédio
da utilizagdo de outros pardmetros (fontes) com interferéncia da familia common law. E o caso da jurispru-
déncia, que estd assumindo crescente importancia no pais. Nessa perspectiva, “hd nitida aproximacao entre
os sistemas no que tange aos usos e experiéncias que tém se aplicado num e noutro, por meio de técnicas e
metodologias originalmente estranhas as suas formacdes” (MENDES, 2013, p. 179).

Toda decisdo precisa ter um resultado util devidamente compativel com a situag¢ao concreta, mas as dis-
crepancias aparentes nos entendimentos e orientacdes trazem a tona discussdes sobre a seguranca juridica e
uma uniformizagdo da jurisprudéncia para nao tornar o Poder Judicidrio uma loteria de sentencas divergentes.
Fica claro, portanto, que ndo ha uma coesao consistente nas decisdes do Poder Judicidrio.

A vulnerabilidade das decisdes juridicas, vivenciada por varios anos e altamente criticada pelos juristas,
faz com que determinados mecanismos existentes em outros paises ou sistemas sejam transportados para o
ordenamento brasileiro e incorporados a realidade do pais. E o caso da utilizagdo cada vez mais constante de
precedentes vinculantes pelos magistrados na orientagao e fundamentagao de suas decisdes.

Ocorre, assim, a paulatina confluéncia entre os dois sistemas descritos: common law e civil law. O dou-
trinador Luiz Guilherme Marinoni, sobre o assunto ora explanado, delibera que: “A tarefa do juiz do civil law,
na atualidade, estd muito préxima da exercida pelo juiz do common law. Ora, é exatamente a cegueira para a
aproximacao das jurisdicdes destes sistemas que ndao permite enxergar a relevancia de um sistema de prece-
dentes no civil law” (2008, p. 41).

Como as legislacdes ndo caminham rapidamente de acordo com os anseios e solicitacdes da populacao,
a jurisprudéncia se exalta. Sua aplicacdo ainda é vista como um percurso mais célere e otimizado nas decisGes
judiciais, em que os magistrados empregam uma ementa para justificar a sentencga. Alguns doutrinadores cri-
ticam esse desenfreado método, no entanto, com a alta demanda, passa a ser usual e cotidiano esse fen6me-
no trazido do sistema common law, chamado por certos autores de “commonlawliza¢do” do Direito brasileiro:

Realmente, a chamada “commonlawliza¢éo” do direito nacional é o que se pode perceber, com facilidade, a
partir da constatagdo da importancia que a jurisprudéncia, ou seja, as decisdes jurisdicionais vém adquirindo
no sistema patrio, particularmente através do crescente prestigiamento da corrente de pensamento que des-
taca a fungédo criadora do juiz (PORTO, 2006, p. 6).

Com mais facil acesso da populacao ao Poder Judicidrio por meio de mecanismos mais céleres trazidos
de outros sistemas juridicos e a constante judicializacdo de matérias individuais e coletivas, vdrias matérias re-
petitivas portam-se como um entrave direto para o bom andamento da justica. E por meio do intenso nimero
de decisdes semelhantes que os Tribunais superiores passam a decidir igualmente nas reiteradas acoes.

Desta feita, uma decisdo paradigmatica proferida por um Tribunal superior passa a ser um parametro
decisivo nas acbes posteriores, fato ocorrido nas familias anglo-saxdnicas; caso bem semelhante aos prece-
dentes utilizados no sistema common law, denominado de distinguishing, sendo este “método de confronto
pelo qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode ou nao ser considerado andlogo ao paradigma, poden-
do afasta-lo se as circunstancias dos casos ndo coincidirem” (BERTAGNOLLI; BAGGIO, 2017, p. 179).
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O Direito brasileiro sofreu e vem cada vez mais recebendo uma grande influéncia do common law, prin-
cipalmente no que diz respeito aos EUA, que ndo possuem sistema puro, mas se encontram na familia anglo-
-saxOnica mista, ressaltando os precedentes judiciais, mas com algumas legislacGes esparsas que corroboram
o0 bom andamento processual e as descri¢des principioldgicas do pais.

Alguns fendbmenos de inspiracdo estadunidense foram transportados ao Direito brasileiro, como o con-
trole de constitucionalidade difuso e, é claro, a valorizagdo dos precedentes judiciais, caso tipico ndo somente
daquele pais, mas de todos que abarcam o sistema common law. E o que Luiz Roberto Barroso aponta como
americanizagdo do Direito brasileiro.

No curso do processo de incorporacdao desse modelo de constitucionalismo, os paises da tradi¢gdo romano-
-germanica passaram por transformagdes extensas e profundas. Dentre elas é possivel destacar o fendbmeno
referido como constitucionalizacao do Direito, no qual se inserem a aplicacdo direta e imediata da Constituicao
as relagGes juridicas em geral, o controle de constitucionalidade e a leitura do direito infraconstitucional a luz
dos principios e regras constitucionais. No mesmo contexto, juizes, tribunais e, especialmente, os tribunais
constitucionais tornaram-se mais atuantes e ativistas, potencializando o desenvolvimento de novas categorias
da interpretacdo constitucional (2008, p. 301).

Alguns julgados ativistas, considerados emblematicos no Direito americano, arraigaram por outros sis-
temas juridicos e influenciaram decisdes ao redor do mundo. No Brasil, tal aspecto ndo poderia ter sido dife-
rente. Desta forma, faz-se o estudo de algumas decisGes peculiares norte-americanas que tiveram presenca
constante de argumentos usados no direito brasileiro.

4 A INFLUENCIA DAS DECISOES ATIVISTAS NORTE-AMERICANAS
NO DIREITO BRASILEIRO E SUAS REPERCUSSOES

Realizando um paralelo das decisdes ativistas no Direito norte-americano e no Direito brasileiro, perce-
be-se uma nitida diferenca na utilizacdo do fendmeno descrito. Enquanto no direito estadunidense, o ativismo
judicial serve como uma autocontencdo de um legislativo forte e atuante, no direito patrio o instituto é usado
primordialmente tendo em vista uma inércia ou atuacao ineficiente dos poderes politicos e a falta de vontade
de enfrentar determinados assuntos em que a sociedade clama por decisdes mais aptas a atual conjuntura
vivenciada pelo pais. Assim, a norma se torna um reflexo da sociedade.

Dessa forma, o ativismo judicial € um fendmeno encontrado nos mais diversos sistemas juridicos do
mundo, incluindo o sistema misto norte-americano e o sistema Civil Law brasileiro. Varias decisdes inovadoras
ativistas estadunidenses acabaram por influenciar e ter grande relevancia nas deliberacdes do direito brasi-
leiro e, com isso, as transformagbes drasticamente modificaram parametros que antes eram considerados
socialmente soélidos.

A Constituicdo americana detém a observancia de ser sintética e com durabilidade arraigada, tendo em
vista ter sido promulgada em 1787. Ao longo dos anos, a interpretacdo constitucional passou por diversas fa-
ses e reformas para que as normas andem de acordo com as evolug¢des da sociedade. Como, no entanto, um
dos aspectos primordiais do direito norte-americano encaixa-se em precedentes, o ativismo judicial e suas
consequéncias pioneiras acabaram por dar vazao e influenciar diversos sistemas juridicos, dentre eles a fami-
lia brasileira.

Conforme anteriormente descrito, o ativismo judicial obteve seu auge com o julgamento do caso Brown
versus Board Education, em 1954, e a discussao sobre a eliminacdo da segregacao racial nas escolas publicas
do sul dos EUA, pondo fim a doutrina equal, but separate e revogando o precedente anterior utilizado no caso
Plessy versus Ferguson, em que os negros teriam acomodacdes em transporte ferroviario iguais aos brancos,
mas em alas separadas. Tal caso foi considerado o pioneiro, quebrando paradigmas e discutindo valores fun-
damentais anteriormente entendidos como sélidos naquela sociedade.
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Percebe-se que o caso é enfatico em razdo do histdrico de segregacdo cultural nos EUA. No Brasil, a
segregacao racial ndo foi vislumbrada com tamanha forca, mas os conceitos utilizados no julgamento citado
foram transportados e até hoje sdo utilizados para enfatizar direitos fundamentais independentes de carac-
teristicas fisicas especificas?, ampliando o conceito de que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de
gualquer natureza” (BRASIL, 1988).

Outros casos emblematicos ativistas norte-americanos repercutiram nao somente naquele pais, mas
ao redor do mundo. Um julgamento a ser analisado é o caso Roe v. Wade, em 1973, no qual a Suprema Corte
garantiu o direito a interrupcao da gravidez voluntariamente nos EUA, sob argumento do amparo a privacida-
de, descrito como um direito fundamental. Tal julgado ficou conhecido como um dos mais controvertidos e
politicamente significativos norte-americano, tendo em vista a discussdao ndo somente sobre o aborto, mas a
percepcao da data considerada comecgo da vida, a viabilidade da interrupc¢do da gravidez voluntariamente, a
saude da mulher e sua liberdade pessoal.

Julgamento similar ocorrido no Brasil e iminentemente ativista, foi realizado a tratar sobre o aborto nos
casos de fetos anencefalicos (ADPF n2 54, rel. min. Marco Aurélio, julgamento em 11/4/2012). Em tal julgado,
o STF concedeu a possibilidade de abortamento na situacdo descrita, dando, assim, uma nova prerrogativa a
realizar o procedimento de interrupc¢do da gravidez que ndo estava descrita no Cédigo Penal Brasileiro (CPB).
Os argumentos usados em plenario possuem similitude crassa aos parametros do julgamento sobre o aborto
nos EUA, tendo sidos discutidos o instante em que a vida inicia, a saude da gestante e 0o momento da realiza-
¢do do aborto.

Assim como no caso emblemadtico americano em que alguns seguimentos sociais foram ouvidos, no
Brasil o mesmo aconteceu com a forte ocorréncia do amicus curiae e novas visdes sobre aspectos ndo somen-
te juridicos. Percebe-se a importancia da abertura ao direito interdisciplinar e discussdes de cunhos social,
politico, moral e religioso para chegar ao julgamento que mais bem atendesse ao reflexo atual do pais. Assim,
o STF concedeu uma nova possibilidade de aborto ndo descrito pelo CPB e que ndo passou por um processo
legislativo apto, configurando, entdo, o ativismo judicial.

Prosseguindo, caso importante no direito norte-americano foi o julgamento Obergefell vs. Hodges, em
1971, no qual se reclamava a possibilidade do reconhecimento da unido homossexual. O pedido retrodescrito
abriu precedente para posteriores argumentagGes sobre a unido entre pessoas do mesmo sexo, com amplo
debate entre os juristas e nos mais diversos seguimentos sociais. Em que pese varias decisdes no mesmo sen-
tido tenham sido decididas naquele pais, foi somente em 2015 que a Corte Suprema declarou inconstitucio-
nais as leis que proibem o matrimonio entre pessoas do mesmo sexo.

Decisdo importante, e seguindo os mesmos argumentos proferidos pela Suprema Corte norte-america-
na, no Brasil o reconhecimento da unido homoafetiva se deu por meio da ADI n2 4.277/DF e ADPF n2 132/RJ,
sendo relator o ministro Ayres Britto, com julgamento datado de 5/5/2011. A época havia o projeto de Lei n°
1.151 tramitando sobre tal assunto, no entanto o Legislativo ndo tinha interesse politico de discutir sobre o
caso e, temendo represalia social, imiscuir o fato tornou-se a saida mais habil.

O STF, numa atitude ativista, reconheceu a possibilidade da unido entre pessoas do mesmo sexo, e, em
2013, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprovou uma resolugdo que obriga todos os cartdrios do pais a
celebrar casamentos entre homossexuais. Em julgamento, os argumentos intensificaram-se sobre a dignidade
da pessoa humana e garantias fundamentais independente da opgdo sexual. Essa inovadora decisdo coaduana
com o reflexo social atualmente vivenciado. Como, todavia, a norma ndo anda juntamente com os anseios
da populagdo, o Poder Judiciario, principalmente por meio do STF, vem proferindo decisdes que alcancem os
pleitos sociais.

Foram transcritas algumas representativas decisGes ativistas que marcaram historicamente as mudancas
juridicas, sociais e politicas do pais. Ficou claro o entendimento de que varios argumentos usados em decisdes
norte-americanas foram transportados ao direito patrio, influenciando os julgamentos. Assim, a influéncia,
principalmente do direito norte-americano, diretamente nas decisdes judiciais ativistas brasileiras, é aparen-

2 Para aprofundamento na dimensdo juridico politica do desenvolvimento sustentavel como forma de se assegurar os direitos fundamentais
intergeracionais, ver GOMES; FERREIRA, 2017, p. 93-111.
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te. Tal ocorréncia percebe-se tendo em vista a atuacdo do Poder Judiciario brasileiro em enfrentar situagGes
das quais os Poderes politicos se esquivam. Como o fato acaba por ser judicializado, o Poder Judiciario, cora-
josamente, encara o caso de acordo com a época atual. Nesse sentido, a jurisdicao sustentavel destaca que:

Na construgao da decisao ideal para o caso concreto, o desafio hermenéutico da jurisdi¢gdo ndo é mais um sin-
gelo exercicio de subsuncao do fato a norma, mas sim uma intensa atividade de construcdo e ponderacao, par-
ticipativa e dialética, que considera os imprescindiveis aportes transdiciplinares e que projeta cautelosamente
os efeitos e as consequéncias da decisdo para o futuro (BODNAR, 2009, p. 106).

O ativismo judicial no Brasil é um fato, e, mesmo que haja muitas criticas, ele é necessario, essencial e
irreversivel para que o direito caminhe junto com as suplicas da sociedade. Esse mecanismo, trazido do sis-
tema common law, torna mais eficiente o acesso a justica, tendo em vista que, como ha um déficit na repre-
sentatividade politica que deveria agir em nome da populagdo, essa abertura do Poder Judiciadrio garante uma
inovacdo normativa em prol de prerrogativas sociais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

De tudo o que foi exposto, resta novamente enfatizar a emergente atuacao do Poder Judiciario por meio
do ativismo judicial. Com a falta de atuacdo regente dos Poderes Executivo e Legislativo, no entanto, o fen6-
meno acaba por ser a ultima ratio da populagdo em conseguir dispor de seus direitos.

Nesse contexto, o Poder Judicidrio é colocado numa situacdo hierdrquica estratégica, haja vista que é
disposto a ele decidir diversos conflitos que seriam da al¢ada dos Poderes Legislativo e Executivo. A tendéncia
de transferéncia das atribui¢cdes politicas ao Poder Judicidrio forma o ativismo judicial, movimento com ori-
gem norte-americana que foi trazido ao pais, assim como varios outros mecanismos que facilitam o acesso a
justica.

Desta forma, mediante uma atuagdo proativa do Poder Judiciario, a sociedade consegue transitar jun-
tamente com as evolugdes que a comunidade passa. Com a intensa globalizacdo e articulages entre os pai-
ses, é preciso redefinir alguns conceitos para ajustar ao novo cendrio brasileiro. Percebe-se que os sistemas
juridicos ao redor do mundo ndo estdo isolados; ao contrario, quando certo instrumento tende a dar um bom
tramite processual, obter maior celeridade, minorar custos e dar amplo acesso a jurisdicdo, ele é estendido e
transportado a outras familias juridicas. Assim, varios mecanismos sdo trazidos ao pais, principalmente os do
direito norte-americano.

Apesar dos inUmeros questionamentos pela auséncia de didlogo institucional, o ativismo judicial no Bra-
sil é indispensavel aos anseios sociais de efetivacdo dos direitos fundamentais, pela implementacdo da dimen-
sdo juridico politica da sustentabilidade e de uma jurisdicdo sustentavel. Ele foi importado do direito norte-
-americano e possui influéncia direta nas decisdes brasileiras e, com isso, as inovagfes surgem e alcangam o
parametro social adequado.
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