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    “Não se deve nunca esgotar de tal modo um assunto, que não se deixe ao leitor nada a fazer. Não se trata de fazer ler, mas de fazer pensar.”
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    APRESENTAÇÃO

    1. O controle jurisdicional da constitucionalidade dos atos do Poder Público é tomado, em sua concepção clássica, como função estatal a ser desempenhada com prudência, moderação e deferência às opções democraticamente aprovadas pelas instâncias de poder compostas pelos representantes escolhidos pelo voto popular. Como regra geral, o direito que deve pautar a vida em sociedade é justamente aquele que conta com o apoio majoritário dos agentes políticos eleitos, legitimado mediante a observância de devido processo legislativo que assegure sua efetiva participação.

    2. Por essa razão, a interferência de juízes e tribunais de modo a, em nome da Constituição, afastar a produção normativa elaborada por legisladores e governantes eleitos deve ser excepcional e comedida. Consoante já assinalava Alexander Hamilton, somente as leis que se encontrem em “evidente oposição”1 ao “manifesto teor da Constituição”2 cabem ser declaradas inconstitucionais e, portanto, consideradas inválidas pelo Poder Judiciário. Sua função, sobretudo nessa esfera, não envolveria “força nem vontade, mas meramente julgamento”3.

    3. A consolidação e o desenvolvimento da jurisdição constitucional, contudo, suscitou paulatina adoção de práticas, procedimentos, técnicas decisórias e esquemas interpretativos, que indiciam relevante descolamento do figurino de comedimento e moderação que a caracterizava. Número significativo de suas decisões passaram a ser percebidas, por analistas e doutrinadores, como provimentos de natureza política, que, extrapolando os limites da ordem constitucional, estariam a refletir a inclinação política de seus agentes e reformar o direito positivo vigente. Esse cenário serviu, ainda na metade do século XX, de base para o emprego, no âmbito do debate constitucional estadunidense, da expressão ativismo judicial. Seu propósito era justamente identificar e classificar julgados, fases e juízes da Suprema Corte dos Estados Unidos, que, divergindo do perfil típico da jurisdição constitucional, imprimissem, no seu exercício, mais força e vontade do que propriamente julgamento.

    4. Mais recentemente, a mesma expressão – ativismo judicial – ganhou espaço em face da apreciação crítica constante de manifestações doutrinárias sobre a atuação do Judiciário brasileiro e, em particular, do Supremo Tribunal Federal. De um lado, a expressão tem sido adotada com evidente viés crítico, contemplando juízo de severa reprovação a determinados julgados e pronunciamentos em virtude de incorrerem em exercício indevido ou arbitrário da função jurisdicional. Ativismo judicial tem também servido, de outra parte, para descrever posicionamento heroico de juízes e tribunais, que, como último recurso, atendem relevantes anseios da sociedade em virtude de suposta resposta insatisfatória dos demais poderes políticos. Ou seja, seria a forma de fazer justiça, impondo parâmetros materiais de cunho ideológico sobre os princípios da separação dos poderes e da democracia.

    5. Em face dessas observações e da relevância que o tema assumiu na atualidade, reputo imperioso destacar a importância e o valor da contribuição constante da presente obra, que ora tenho a honra de apresentar. Cuida-se de versão aperfeiçoada da dissertação defendida por Julio Grostein, com a qual obteve, com brilho e competência, o título de Mestre na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Esteve o autor sob minha orientação durante o curso de mestrado. Nessa condição, tive a oportunidade de perceber suas inúmeras qualidades pessoais e acadêmicas, patentes em diversas das atividades desenvolvidas no curso, como debates, seminários, aulas e monitorias. Muitas dessas virtudes, vale assinalar, são facilmente detectadas na leitura deste livro.

    6. Seu trabalho examina em profundidade o ativismo judicial enquanto categoria doutrinária, concebida justamente para caracterizar determinados comportamentos e julgados levados a efeito pelos órgãos de jurisdição constitucional. Ao examinar o assunto, observou o autor criteriosas diretrizes metodológicas, resistindo ao impulso de apresentar sua própria compreensão sobre o fenômeno. Preferiu desenvolver interessante análise comparativa, cotejando as noções brasileira e norte-americana acerca do tema. Moveu-lhe principalmente a inquietação acadêmica de saber se o que se tem chamado de ativismo judicial nos Estados Unidos guarda similitude com o uso que se faz dessa mesma categoria na doutrina brasileira.

    7. Para isso, lançou-se o Autor em complexo trabalho de pesquisa, que lhe demandou a realização de paralelos e confrontações que escapam às típicas análises comparatistas realizadas no âmbito do direito. Em geral, os estudos de direito comparado voltam-se ao cotejo de regimes ou institutos jurídicos distintos, levando especialmente em consideração textos normativos e sua aplicação pelos tribunais. No caso da presente obra, todavia, o esforço de comparação situa-se predominantemente em âmbito doutrinário, visto que a análise está concentrada sobre específica categoria concebida e utilizada preponderantemente nesse domínio. Em função disso, promoveu o Autor exame minucioso e abrangente do que mais relevante se escreveu sobre ativismo judicial no Brasil e nos Estados Unidos, extraindo os principais elementos levados em conta pelas diversas contribuições doutrinárias sobre a matéria.

    8. A comparação desenvolvida pelo Autor tem, ademais, o evidente mérito de enfrentar e oferecer respostas a relevantes questões acerca do tema. Nesse sentido, analisa com perspicácia e lucidez, entre outros aspectos, (a) a vinculação entre o ativismo judicial e distintas linhas ideológicas, (b) a coerência no uso dessa categoria doutrinária, (c) a vinculação do ativismo judicial a determinadas matérias ou questões específicas, bem como (d) a crise dos poderes políticos e sua passividade na efetivação dos direitos fundamentais como fatores determinantes do ativismo judicial. Da leitura de cada capítulo é possível constatar não apenas a seriedade acadêmica da pesquisa realizada mas também o aguçado senso crítico e o talento promissor que caracterizam o seu Autor.

    9. Trata-se de preciosa contribuição a todos aqueles que se dedicam ao estudo do Direito Constitucional e, mais especificamente, dos elementos que informam o exercício da jurisdição constitucional. Sua consulta será – tenho certeza – de extremo proveito àqueles que, doravante, venham direcionar sua atenção e seu interesse sobre o fenômeno do ativismo judicial.

    Cambridge-MA.

    Roger Stiefelmann Leal Professor Doutor de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo

    -

    1  Cf. “The Federalist n° 81”. The Federalist: a commentary on the Constitution of United States. New York, Random House, 1937, p. 524.

    2 Cf. “The Federalist n° 78”, p. 505.

    3 Cf. “The Federalist n° 78”, p. 504.
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      Introdução
    

    
      1. Justificativa
    

    Brown v. Board of Education1, uma das mais célebres decisões da Suprema Corte norte-americana, proferida em 1954, é costumeiramente rotulada como ativista pela doutrina norte-americana2. Neste caso, afirma-se que os julgadores se preocuparam em perquirir qual seria o desfecho justo a ser dado à luz da suposta vontade daqueles que subscreveram a Décima Quarta Emenda à Constituição, aprovada em 1866 pelo Congresso. A crítica acadêmica, como se percebe, reside no fato de se buscar a solução na intenção presumida do corpo político à época da aprovação do texto constitucional invocado para resolução do caso, imaginando-se qual seria a conclusão daqueles que aprovaram referida Emenda, quase cem anos antes do julgamento3.

    De outro lado, porém, Lochner v. New York4, outro dos mais relevantes casos da história do mesmo tribunal, julgado em 1905, é tachado de ativista por motivo diametralmente oposto, qual seja, o fato de a decisão estar baseada na leitura atualizada da cláusula do devido processo legal, instituída pela mesma Décima Quarta Emenda, em 18665. O vício, aqui, recai sobre a circunstância de o Tribunal ter conferido uma interpretação evoluída a uma disposição constitucional antiga, cujo texto não alberga a vertente substantiva da cláusula do devido processo. Paradoxalmente, a acusação de ativismo está fundada, neste caso, no afastamento do significado e alcance originais do texto constitucional6.

    Sob o prisma do seu significado, a expressão “ativismo judicial” (“ judicial activism”) representa, nos Estados Unidos, um dos mais patentes exemplos de termos pouco elucidativos que, todavia, contém muitos sentidos, dificultando aproximações ao seu conceito. Em realidade, à vista do caráter plurívoco deste substantivo (e do adjetivo dele derivado – “ativista”), a manutenção da sua própria utilidade é posta em xeque7.

    Tamanha é a profusão de significados atrelados, que, atualmente, no cenário estadunidense, não é possível mais dizer, com segurança, se ser ativista é um predicado bom ou mau8.

    Em linhas gerais, o “ativismo” é empregado como acusação retórica para se apontar uma opinião com a qual se discorda9, o que certamente não contribui para a plena identificação do seu significado10. Ademais, quando o emissor não é explícito em atrelar a expressão “ativismo” a uma crítica, o termo é empregado de forma vazia, mascarando a posição particular de quem o enuncia11.

    Neste contexto, o ativismo acaba servindo muito mais como um slogan, como um mito12 ou mesmo como um insulto13. Estas circunstâncias revelam que o seu uso passou a ser veiculado em discursos ideológicos, sendo que geralmente aqueles que o invocam não têm a preocupação de defini-lo previamente14.

    De outra parte, no que toca ao tratamento do ativismo judicial no Brasil, são raros os estudos que se propõem a discutir minimamente as inúmeras concepções que gravitam em torno desta expressão15, a despeito do recente interesse da sociedade brasileira em geral acerca do ativismo judicial16 e mesmo a despeito da histórica influência dos intitutos norte-americanos no direito constitucional brasileiro, especialmente a partir Constituição republicana de 189117.

    Vê-se, pois, que subsiste uma clamorosa diferença na intensidade com que as concepções de ativismo judicial são investigadas pela literatura especializada nos Estados Unidos da América e no Brasil, o que motiva a análise comparativa que norteia esta pesquisa. Almeja-se, de fato, desenvolver um estudo das origens, das fases e das concepções dos ativismos nacional e estrangeiro, tais quais tratadas pelas respectivas doutrinas. O exame da produção científica sobre o ativismo no Brasil e nos Estados Unidos almeja traçar o perfil de cada um deles e suas possíveis convergências e divergências.

    Diante deste cenário, esta dissertação busca contribuir, em alguma medida, para tornar mais claros, densos e eficientes os eventuais pontos de contato e de distanciamento quando se fala de ativismo judicial na literatura especializada brasileira e na norte-americana18.

    Em suma, este é o pano de fundo que justifica a opção pelo tema de estudo.

    
      
        2. Delimitação do Objeto
      

      O objeto da pesquisa que se pretende levar a efeito é o estudo do ativismo judicial no Brasil e nos Estados Unidos, promovendo uma análise comparativa sobre esta categoria nos dois países.

    

    Importa observar que ativismo judicial é uma categoria doutrinária, isto é, uma expressão cunhada pela literatura especializada a partir do exame de precedentes judiciais. Não se trata, portanto, de expressão com cunho normativo. Em realidade, ativismo é produto da avaliação doutrinária sobre decisões judiciais, configurando um adjetivo que, a depender do significado adotado, confere certa característica ao objeto, que sempre será uma decisão judicial.

    Portanto, a comparação que se pretende desenvolver buscará, em última análise, aferir perfis e eventuais semelhanças e divergências entre as concepções doutrinárias do ativismo, examinando, por consequência, as práticas ativistas no Brasil e nos Estados Unidos tais quais indicadas pela maioria dos analistas de cada um dos países.

    O objeto da dissertação, em suma, é claramente definido: buscar-se-á comparar as doutrinas brasileira e norte-americana sobre o ativismo judicial, investigando as ponderações acadêmicas sobre as origens dos fenômenos em cada um dos países, bem como traçando as notas distintivas da produção científica sobre o ativismo no Brasil e nos Estados Unidos.

    Para tanto, partindo do cenário de multiplicidade de sentidos para a expressão, pretende-se elencar as concepções doutrinárias brasileiras e americanas sobre o ativismo judicial, com o nítido propósito de pesquisar as semelhanças e diferenças entre as concepções do ativismo judicial nos dois sistemas jurídicos analisados.

    E, assentadas estas premissas iniciais, será possível averiguar, com maior profundidade, a compreensão acadêmica dos ativismos – brasileiro e americano – por meio de um exame detido, desde as primeiras menções à expressão, as fases pelas quais se desenvolveu o ativismo em ambos os países, culminando – sobretudo – na avaliação da prática judicial brasileira e americana à luz dos critérios teóricos adotados, viabilizando a efetiva análise comparativa almejada.

    Ressalve-se, contudo, que a presente pesquisa não pretende testar resultados socialmente bons ou justos do ativismo judicial, limitando-se a apreciá-lo sob o ponto de vista dogmático.

    Sob este enfoque, portanto, devem ser abstraídas a justiça, as vantagens e os aprimoramentos eventualmente proporcionados por decisões judiciais ativistas, eis que analisadas as concepções doutrinárias mais frequentes acerca desta categoria. E, sob a perspectiva de uma investigação constitucional de cunho comparativo-dogmático, tem-se que o ativismo judicial é majoritariamente considerado, nas concepções mais usuais, como um adjetivo negativo, implicando, pois, em uma crítica dogmático-constitucional à decisão que assim for rotulada.

    
      
        3. Metodologia
      

      A pesquisa que se pretende desenvolver está assentada no método comparativo, eis que coteja a doutrina do Brasil e dos Estados Unidos acerca das concepções de ativismo judicial.

      Para tanto, são consideradas as principais concepções doutrinárias de ativismo, ou seja, aquelas que contam com maior repercussão na literatura especializada pesquisada nesta dissertação.

    

    Os critérios definidores do ativismo judicial são analisados em casos judiciais que melhor retratam cada uma das concepções teóricas vislumbradas pela doutrina brasileira e norte-americana.

    Assim, os precedentes que compõem os Capítulos II e III foram selecionados em conformidade com a frequência com que são mencionados nos estudos doutrinários sobre ativismo judicial. Com efeito, sendo uma categoria doutrinária, o ativismo é o produto de uma avaliação sobre a práxis do Poder Judiciário, de modo que, a fim de manter coerência, optou-se por apreciar os casos mais usualmente reputados como ativistas pelos textos doutrinários brasileiros e norte-americanos que compõem a pesquisa da presente dissertação.

    Desta maneira, evita-se aleatoriedade na escollha dos precedentes examinados, mantendo-se a coerência por selecionar os casos mais representativos das concepções doutrinárias do ativismo judicial, tanto no Brasil, quanto nos Estados Unidos.

    Sem prejuízo, além da repetição e consistência das acusações de ativismo, foram selecionados apenas os casos concretos em que há uma análise doutrinária minudente sobre o ativismo, haurida de textos que se propõem a estudar a fundo tal categoria. Assim, não foram considerados os precedentes que, muito embora tenham sido apenas mencionados ou de alguma forma vinculados ao ativismo, não tenham sido objeto de efetivo exame voltado à sua caracterização como produto ativista.

    Ademais, optou-se por abordar precedentes que tratem fundamentalmente de direito constitucional (seja brasileiro, seja norte-americano), excluindo-se casos que, embora rotulados como ativistas, envolvam outros ramos do direito.

    Ainda no tocante aos precedentes judiciais colacionados, cumpre observar que se pretende examiná-los realizando-se o movimento inverso àquele costumeiramente observado nos estudos sobre ativismo judicial. Com efeito, os analistas, em geral, partem do exame de julgados para enquadrá-los nas variadas concepções de ativismo. No entanto, o presente trabalho expõe, em primeiro lugar, as concepções acadêmicas de ativismo para, depois, aferir os respectivos precedentes, analisando-os à luz dos critérios teóricos que defininem cada concepção de ativismo judicial.

    Um último aspecto metodológico deve ser destacado: a presente obra não versa sobre história do direito19, mas sim sobre direito comparado20, razão pela qual se dispensam incursões mais aprofundadas nos históricos constitucionais de cada um dos Estados analisados.

    
      
        4. Organização da Pesquisa
      

      A organização do trabalho e a consequente distribuição dos capítulos decorrerão do objeto precípuo da dissertação, qual seja, a promoção de uma análise comparativa entre os trabalhos acadêmicos brasileiros e norte-americanos sobre ativismo judicial.

      Para tanto, optou-se pela seguinte divisão: ao primeiro capítulo ficarão reservadas as noções iniciais e introdutórias, destinadas ao delineamento preciso do que seria o ativismo judicial que se estudará adiante.

    

    Assim, sob esse panorama, serão apartados do conceito de ativismo judicial fenômenos a ele relativamente próximos, mas que com ele não se confundem, isto é, a judicialização da política e o mero exercício da jurisdição constitucional.

    Em seguida, será apresentado um rol de concepções de ativismo judicial, colhidas da pesquisa bibliográfica realizada. Em realidade, antes de se promover a análise comparativa visada, é necessário identificar um standard mínimo de comparação, de modo que se tenha, tanto quanto possível, uma mesma ótica de análise.

    Isso, contudo, se apresenta especialmente difícil dada a multiplicidade de concepções sobre ativismo judicial, na doutrina constitucional dos dois países.

    Deste modo, no Capítulo I, pretende-se expor as concepções mais difundidas de ativismo, com vistas a aproximar aquelas que contêm alguma repercussão nos estudos doutrinários brasileiros e americanos. Assim, isoladas as concepções comuns, ter-se-á uma base mais segura para a comparação, norteando a pesquisa subsequente.

    A medida se justifica para que a análise se mantenha aderente àqueles critérios comumente existentes nos dois países para a caracterização do ativismo.

    No entanto, os elencos de concepções de ativismo colhidos, de um lado, da doutrina brasileira e, de outro, da doutrina americana, não são integralmente congruentes entre si, havendo algumas concepções comuns e outras específicas.

    Os dois capítulos seguintes são dedicados ao exame individual e aprofundado do ativismo judicial tal qual surgido e desenvolvido nos dois ordenamentos comparados, à luz da doutrina majoritária brasileira e norte-americana.

    Buscar-se-á estudar o ativismo judicial nos Estados Unidos e no Brasil, respectivamente, no Capítulo II e no Capítulo III, mantendo, tanto quanto possível a mesma ótica de análise, isto é, o estudo se desenvolverá sob critérios semelhantes, denotando bases mais ou menos simétricas em cada um destes capítulos.

    O roteiro da análise apartada da realidade americana e brasileira envolverá o exame das origens do ativismo judicial, identificando as primeiras menções à expressão na doutrina de cada um dos países.

    Em seguida, haverá a oportunidade de se examinar o desenvolvimento das fases pelas quais evoluiu o ativismo judicial, identificando características próprias eventualmente marcantes de cada período.

    Após, proceder-se-á ao exame do ativismo judicial, no Brasil e nos Estados Unidos, à luz dos critérios definidores do fenômeno objeto da pesquisa. A eleição dos critérios se pautou pelas concepções teóricas de ativismo judicial apresentadas no Capítulo I. De fato, trata-se de método que privilegia o exame das concepções doutrinárias verificáveis na literatura de ambos os países examinados.

    Tendo por pano de fundo o recorte dado pelas concepções, esse será o momento para o cotejo dos precedentes judiciais mais costumeiramente rotulados de ativistas pelos estudiosos nacionais e estrangeiros. Nessa seara, pretende-se deslocar o foco da análise para a práxis do ativismo. Este será o momento propício para apreciar, nos precedentes a serem colacionados, quais os elementos intrínsecos que fazem com que uma determinada decisão tenha incidido em ativismo judicial. O método para tanto, como já ventilado, envolverá o cotejo de decisões judiciais tendo em vista a ligação destes precedentes com as concepções de ativismo judicial comuns na doutrina dos dois sistemas jurídicos objeto da análise.

    Ressalva-se, no Capítulo 2, o estudo dos casos mais usualmente rotulados como ativistas nas concepções observadas somente na literatura especializada dos Estados Unidos, promovendo-se o exame dos elementos que denunciam o ativismo sob concepções que não se extraem da doutrina brasileira.

    Assim, os Capítulos II e III destinam-se precipuamente a apresentar estudos de caso à luz das concepções de ativismo doutrinariamente mais consistentes, selecionados os casos concretos, como frisado, por serem aqueles rotineiramente considerados como ativistas e que, cumulativamente, são aprofundadamente examinados pela doutrina pesquisada.

    Após, no Capítulo IV, a atenção se voltará às comparações que podem ser extraídas do cotejo das obras sobre ativismo que compõem o rol de trabalhos pesquisados nesta obra. Neste capítulo, pretende-se efetivar o estudo comparativo que abranja (i) o perfil doutrinário atual sobre a postura ativista americana e brasileira e (ii) as divergências que aparentemente exsurgem do cotejo dos estudos brasileiros e norte-americanos sobre o ativismo.

    Com os subsídios da pesquisa desenvolvida, pretende-se identificar, ao final, semelhanças e divergências entre aquilo que se denomina ativismo judicial pela doutrina constitucional brasileira e americana. E, eventualmente, será possível vislumbrar a maior ou menor coerência nos discursos doutrinários sobre ativismo judicial nos dois países.

    -
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      Capítulo I – Concepções de Ativismo Judicial
    

    
      1. Ativismo e Fenômenos Afins
    

    A expressão “ativismo judicial” ou a correlata, “ativismo judiciário”, comporta inúmeros significados, de modo que este capítulo inicial destina-se à apresentação das concepções de ativismo judicial. A mesma pluralidade de significados acomete a expressão “judicial activism”, no âmbito da doutrina constitucional norte-americana.

    Com efeito, a multiplicidade de conotações que podem ser conferidas à expressão – com grande variedade de tons ideológicos – é impeditiva de uma compreensão minimamente isenta e, por consequência, da análise comparativa que se pretende levar a efeito nesta pesquisa.

    A fim de sanear a questão terminológica, é necessário, preliminarmente, apartar do ativismo fenômenos que com ele costumam ser academicamente tratados, mas que com ele não se confundem: controle de constitucionalidade e judicialização da política. Cuida-se de noções comumente associadas ao ativismo, sendo certo que a revisão da literatura permite traçar as linhas demarcatórias de cada uma destas expressões.

    
      
        1.1 Ativismo Judicial e Controle de Constitucionalidade
      

      
        1.1.1 Considerações Gerais
      

      Uma primeira associação – que para alguns significa uma verdadeira identidade conceitual – é aquela realizada entre ativismo e controle de constitucionalidade.

      Com efeito, em um Estado de Direito, é papel dos órgãos democraticamente compostos elaborar as normas que regularão a vida social21.

    

    O advento da jurisdição constitucional22 – especialmente o de matriz americana, consolidada por Marshall23 – iniciou o grande debate sobre o papel do Poder Judiciário, especialmente em relação aos seus limites na tarefa de declarar a nulidade das leis e atos normativos incompatíveis com a Constituição.

    É evidente a importância desse mecanismo, pelo qual se reconhece aos juízes – seja de forma difusa, seja de forma concentrada – a possibilidade de declarar inconstitucionais atos normativos24, o que, porém, não isenta o mecanismo de críticas.

    Com efeito, desde a sua gênese, o controle de constitucionalidade, especialmente aquele realizado por órgãos judiciais, é objeto de questionamentos, mais ou menos intensos, dependendo do arcabouço jurídico-constitucional que o embasa25.

    Anote-se que o controle de constitucionalidade exercido pelos Tribunais Constitucionais não se enquadra propriamente na ideia de controle judicial, ante a autonomia orgânica de que desfrutam tais cortes no modelo europeu-continental26. Dentre as características comuns a todos os tribunais constitucionais, talvez o fato de constituir um poder autônomo seja o mais marcante27.

    De todo modo, considerando que a presente pesquisa trata unicamente da atividade judicial realizada no Brasil e nos Estados Unidos, não se mostra de maior relevância esmiuçar, de forma detida, o controle de constitucionalidade realizado pelos tribunais constitucionais de matriz europeia-continental28.

    
      
        1.1.2 Ativismo é Sinônimo de Controle de Constitucionalidade?
      

      Feitas essas considerações, é certo que, de um lado, subsiste uma corrente que sustenta haver identidade conceitual entre ativismo judicial e controle de constitucionalidade.

    

    As teorias política e jurídica norte-americanas geralmente se detêm sobre o ativismo judicial exercido durante o judicial review, indicando que o grau de anulação de atos legitimamente aprovados por órgãos democráticos é a principal métrica do ativismo judicial na doutrina americana29. Frank B. Cross e Stefanie A. Lindquist reconhecem claramente que “o padrão mais comum para avaliar o ativismo judicial é a extensão na qual juizes invalidam atos legislativos”30. Cuida-se, com efeito, do critério mais convencional para se definir o ativismo judicial nos EUA31.

    Lino Graglia, de forma ainda mais enfática, aduz que a pura e simples anulação de decisões políticas tomadas pelas legislaturas ordinárias caracteriza o ativismo judicial:

    Por ativismo judicial eu me refiro, simples e especificamente, à prática judicial de desaprovar escolhas políticas de outros oficiais de governo ou instituições, sobre as quais não haja proibição expressa da Constituição. Nesta perspectiva, não há ativismo quando juízes deixam de desaprovar uma escolha política, mantendo os resultados do processo político, ainda que ele seja inconsistente com o constitucionalismo. Constitucionalismo, como eu geralmente tenho notado, levanta o problema da regulação dos vivos pelos mortos. Ativismo judicial suscita um problema bastante diferente, o problema da regulação por juízes não eleitos, vitalícios e que estão bem vivos.32

    Sob essa ótica, o ativismo identificar-se-ia mesmo com a atuação judicial que se dirige a sentido oposto às deliberações políticas majoritárias33.

    Esse ponto de vista foi também sumarizado por Keenan D. Kmiec, salientando que acadêmicos muitas vezes descrevem o ativismo judicial como qualquer ocasião em que uma corte intervém e invalida atos legislativos34.

    Parte da doutrina brasileira, de outro vértice, parece também verificar alguma aproximação conceitual entre o controle de constitucionalidade exercido pelo Poder Judiciário brasileiro e a expressão ativismo judicial.

    De fato, no Brasil, a mesma métrica é adotada algumas vezes, qual seja, a relação do ativismo judicial com o exercício da jurisdição constitucional.

    Marcos Paulo Veríssimo salienta que o ativismo é medido pela taxa de procedência nas ações diretas de constitucionalidade35. Examinando o número de juízos de inconstitucionalidade emitidos pelo STF (incluindo a concessão de liminares), entre 1988 e 2008, o autor conclui haver uma disposição do Poder Judiciário brasileiro em “em exercer ativamente as competências de revisão que lhes foram atribuídas”36.

    No mesmo sentido, Dimitri Dimoulis e Soraya Gasparetto Lunardi37 apresentam uma alternativa de definição de ativismo judicial sob a perspectiva quantitativa, relacionando o ativismo ao maior ou menor número de declarações de inconstitucionalidade pelos tribunais. Os autores, porém, discordam deste viés quantitativo de aferição, optando por uma análise de cunho qualitativo38. Do mesmo modo se posiciona Daniel Giotti de Paula, ao atrelar o ativismo à legitimidade do controle jurisdicional de constitucionalidade, ainda que sob um ponto de vista histórico39.

    De outro vértice, porém, há quem sustente ser o ativismo judicial e o controle de constitucionalidade noções ontologicamente distintas.

    Com efeito, Keenan D. Kmiec defende que o ativismo judicial não pode ser encarado como sinônimo do mero exercício do judicial review40. Seu argumento está fundado em um exemplo bastante singelo: imagine-se que o Congresso americano aprove uma lei impondo uma religião oficial para o Estado. Se a Suprema Corte invalidasse tal estatuto – inequivocamente inconstitucional – ninguém poderia dizer que ali haveria ativismo judicial41. A mesma conclusão se aplica aos exemplos propostos por Craig Green:

    Até mesmo empiricistas sabem que nem toda invalidação legislativa é ativista. Ainda que não haja uma definição mais precisa, ninguém pode determinar se algumas, muitas ou a maioria das decisões judiciais anulando leis são realmente ativistas. Se o Congresso banisse a liberdade política ou se autorizasse punições baseadas na raça para cidadãos americanos, cortes não seriam ‘ativistas’ se anulassem tais estatutos42.

    Para esta segunda corrente, o controle judicial de constitucionalidade goza de uma naturalidade institucional, que não se observa no ativismo judicial, que, portanto, seria uma anomalia43.

    A naturalidade institucional de que se reveste a justiça constitucional pode ser exemplificada pela dramática mudança de opinião do Chief Justice da Suprema Corte da Pensilvânia, John Gibson.

    Este juiz fez uma das exposições mais brilhantes já registradas em defesa da doutrina da supremacia do legislador no voto dissidente que proferiu em Eakin v. Raub44. No entanto, vinte anos depois deste voto minoritário, o próprio juiz Gibson, ao julgar o caso Norris v. Clymer45, abandonou a sua postura anterior, aceitando o controle de constitucionalidade46.

    Do mesmo modo, sustenta-se, na doutrina brasileira, de forma predominante, o entendimento de que controle de constitucionalidade, por si só, não significa ativismo judicial47.

    Expostas as duas correntes, é lícito concluir que a confusão conceitual propagada pela primeira vertente é mais inteligível (mais racional) no âmbito da doutrina norte-americana.

    Isto porque, nos Estados Unidos, é histórica a controvérsia sobre a revisão judicial de leis adotadas democraticamente, tratando-se de questão discutida desde a época dos Estados Confederados.

    Ilustra a longevidade deste debate o clássico artigo federalista n. 78, que já expunha com clareza a tese favorável ao judicial review (à qual se filiavam os seus autores), sobretudo diante da resistência a tal poder observada em alguns setores da sociedade naquele momento48.

    Deste modo, parece ser mesmo mais justificável (mais palatável), no âmbito da doutrina norte-americana, a corrente que aduz haver identidade entre judicial review e ativismo.

    Por outro lado, à luz do ordenamento constitucional positivo-brasileiro, é muito menos significativa a relação doutrinária que se faz entre ativismo e jurisdição constitucional. Aliás, tendo por base o histórico do constitucionalismo pátrio, parece ser mais irracional sustentar-se a existência de sinonímia entre estes dois conceitos.

    De fato, no direito brasileiro, a concessão ao Judiciário da prerrogativa de avaliar a compatibilidade das leis com a Constituição, ao contrário do histórico americano, decorreu de normas positivas constantes dos textos constitucionais que foram se sucedendo.

    A Constituição imperial de 1824 não conferiu ao então chamado Poder Judicial (arts. 10 e 151) a possibilidade de aferir a legitimidade constitucional das leis, o que se justificava, em especial, pela previsão do Poder Moderador, “chave de toda a organização política” (art. 98)49.

    Foi a Constituição republicana de 1891 que autorizou, nos seus arts. 59, § 1º e 60, que o Poder Judiciário examinasse a validade constitucional de leis e atos normativos, sendo que tal poder foi regulamentado pela Lei n. 221, de 189450. Posteriormente, a Emenda Constitucional n. 3, de 1926, aprimorando a redação do texto, ratificou esta prerrogativa. Como é cediço, tal competência foi outorgada de forma difusa aos membros do Poder Judiciário, sendo oportuno registrar a clara influência americana na adoção deste modelo de controle51.

    Com o advento da Emenda Constitucional n. 16/1965, foi instituída, no direito constitucional brasileiro, a representação de inconstitucionalidade, inaugurando a via do controle concentrado junto ao Supremo Tribunal Federal.

    Percebe-se, pois, que, no cenário nacional, foi por meio do direito constitucional positivo que se concedeu ao Poder Judiciário a competência para anular leis por ele reputadas inconstitucionais.

    Esta particularidade reforça a autonomia conceitual entre ativismo e declaração de inconstitucionalidade por juízes.

    Entende-se, pois, que o mero exercício da jurisdição constitucional, por si só, não pode ser considerado como um critério sólido para a aferição do ativismo judicial, nem no Brasil, nem nos Estados Unidos, pela simples razão de que a revisão judicial pode efetivamente estar baseada em critérios legítimos.

    Deste modo, a determinação do que é ou não é ativismo é contingente, variando conforme a visão que alguém pode ter sobre a Constituição como parâmetro do controle, especialmente em função da vagueza dos termos empregados pelo texto supremo americano52.

    Com efeito, se não há identidade entre ativismo e controle de constitucionalidade no próprio direito norte-americano, cuja Constituição não prevê expressamente o judicial review, resta ainda mais evidente essa distinção no constitucionalismo brasileiro, dado o histórico legislativo acima registrado.

    Portanto, é justamente por haver divergências válidas sobre um julgamento que envolva a constitucionalidade das leis que não se pode tomar o puro e simples exercício da jurisdição constitucional como critério definitivo para se identificar o ativismo judicial. Afinal, “Não há nenhuma razão para privilegiar a conclusão de um analista sobre o que seria ‘verdadeiramente constitucional’ em detrimento da avaliação da Suprema Corte”53.

    Ademais, é possível relativizar o valor de uma abordagem meramente quantitativa na análise da suposta relação de causa-efeito entre o número de leis anuladas e o ativismo judicial. Craig Green aponta, a propósito, que “a definição de ‘ativismo judicial’ como qualquer declaração de inconstitucionalidade é popular entre os empiricistas quantitativos, sobretudo porque tal atividade é fácil de ser contabilizada”54.

    Em suma, o fenômeno da aferição judicial da constitucionalidade das leis nos Estados Unidos e no Brasil, tomada de forma isolada – ou seja, sem se perquirir os seus efeitos ou métodos, positivos ou negativos – não se assemelha à noção de ativismo judicial.

    É certo, contudo, que, caso se possa vincular jurisdição constitucional a algum outro fator adicional, poderá ser possível, a partir daí, qualificar o exercício do controle de constitucionalidade como algo ativista.

    Portanto, a possibilidade de se anular atos normativos por incompatibilidade com a Constituição não é, por si só, ativismo judicial, conclusão essa que se aplica a ambos os sistemas estudados.

    
      
        1.2 Ativismo Judicial e Judicialização da Política
      

      De outra parte, é necessário separar o ativismo da noção denominada judicialização da política, mostrando-se relevante estudar este último fenômeno, a fim de se identificar qual a relação que ele mantém com o ativismo judicial.

    

    A pesquisa realizada permite identificar dois grandes blocos doutrinários a respeito da relação entre ativismo e judicialização da política. Um primeiro bloco visualiza a noção de judicialização da política como efeito do ativismo, enquanto, de outro lado, um segundo grupo vislumbra a judicialização como causa do ativismo.

    Percebe-se, pois, uma dicotomia no trato doutrinário, apontando duas formas de apreciar a relação entre ativismo judicial e o conceito de judicialização da política.

    
      
        1.2.1 A Judicialização da Política como Efeito do Ativismo Judicial
      

      Não obstante ser possível identificar menções à judicialização da política em autores clássicos, como Carl Schmitt55 e Karl Loewenstein56, tal expressão foi conceituada de forma sistematizada na obra coletiva The Global Expansion of Judicial Power, editada por C. Neal Tate e Torbjörn Vallinder57, fixando conceitos reiteradamente reproduzidos na literatura que lhe sucedeu.

    

    Este livro retrata o movimento de expansão dos aparelhos judiciários em vários países, porém, na sua primeira parte, há a conceituação da judicialização da política.

    Neal Tate e Torbjörn Vallinder sugerem dois significados centrais para a judicialização da política, nestes termos:

    1. o processo por meio do qual cortes e juízes passam a fazer políticas públicas, ou de forma crescente passam a dominar a produção de políticas públicas, que haviam sido previamente construídas por outros órgãos governamentais, especialmente legisladores e administradores (ou ao menos políticas que sejam presumidamente de responsabilidade de outros órgãos governamentais);

    2. o processo por meio do qual fóruns não judiciais de negociação e de tomada de decisão passam a ser dominados por regras e procedimentos quase-judiciais (legais).58

    O primeiro significado descreve a atuação do Poder Judiciário na formulação de políticas públicas, em detrimento dos demais ramos do governo, aos quais incumbiria, primordialmente, a tomada de decisões políticas. Cuida-se de uma expansão das fronteiras da “província jurisdicional”59, alcançando as raias de políticos ou administradores, mediante o redirecionamente do processo de tomada de decisões, antes a cargo dos legisladores ou governantes e agora mais em direção às cortes60. Essa forma de judicialização constitui o viés mais dramático da expansão global do Poder Judiciário que os autores descrevem61.

    Tal seria uma visão tradicional da judicialização, envolvendo, como visto, “juízes ‘não políticos’ no exercício de ‘discricionariedade política’”, que, na análise comparada realizada pelos autores da obra, se encontra em ascensão em todo o mundo62.

    Porém, há outra instância da expansão do Poder Judiciário – menos dramática – que é a dominação de arenas não judiciais de negociação ou de decisão por procedimentos do tipo jurídico-legais. Sob essa perspectiva, mais fraca, a judicialização significa a proliferação dos métodos jurisdicionais de decisão para além das bordas do próprio Poder Judiciário. De forma sintética, essa versão da judicialização implica a mudança de postura dos tomadores de decisão, migrando da forma discrionária (ou política) de atuar para um modo limitado por regras, à moda dos juízes – figuras naturalmente apolíticas63.

    Este seria o significado mais tardio do conceito de judicialização da política e, segundo apontam Chester Neal Tate e Torbjörn Vallinder, esta segunda forma se encontraria em declínio a teor do exame dos sistemas judiciais analisados.

    De qualquer forma, a conceituação da judicialização da política, aliada ao cotejo das experiências de vários países, indica que tal judicialização parece ser uma das mais significativas tendências nos governos do final do século XX e começo do século XXI. Além disso, Chester Neal Tate observa que a expansão do Poder Judiciário obedece a certas condições verificadas em ambas as suas vertentes64.

    Porém, para compreender claramente a posição da judicialização da política em relação ao ativismo, sob esta perspectiva, é preciso ressaltar que, mesmo com o concurso de todas as condições que a propiciam, a judicialização somente ocorre se os juízes têm atitudes e preferências políticas ou valores, especialmente valores e preferências relacionadas às de outros tomadores de decisão65.

    Assim, Chester Neal Tate questiona quais seriam as atitudes ou valores essenciais para que membros do Judiciário desenvolvam alguma judicialização significativa da política. Ele sugere dois grupos de comportamentos relacionados à judicialização, independentes entre si: (i) ativismo judicial/ autocontenção e (ii) preferências políticas públicas do Judiciário, traduzidas nas dimensões “direita/esquerda”66.

    O argumento de Chester Neal Tate está fundado no fato de que, dadas (i) as condições iniciais para a judicialização, acima indicadas, (ii) as preferências políticas das cortes (direita/esquerda) e (iii) as orientações ativistas/autocomedidas, podem ocorrer variadas formas de interação dos magistrados com as orientações políticas das instituições majoritárias. E é justamente desta interação que, conforme o caso, se produz (ou não) a judicialização da política67.

    O autor traduz as possíveis interações de modo a evidenciar as ocorrências de judicialização que se podem esperar ante as combinações entre (i) as condições facilitadoras, (ii) a orientação política das instituições majoritárias e (iii) atitudes e valores judiciais. As interações que podem propiciar a judicialização da política são apresentadas nas tabelas abaixo reproduzidas68 e redigidas em tradução livre deste autor:
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    Assim, por exemplo, havendo condições favoráveis à judicialização (primeiro quadro supra), caso o Congresso tenha uma orientação de esquerda, assim como o juiz em um caso concreto, o magistrado, sendo ativista ou comedido, nunca propiciará judicialização. De outra parte, caso o órgão majoritário possua um alinhamento político à esquerda e o juiz, à direita, só haverá judicialização caso o julgador seja ativista, pois, sendo comedido, este resultado (judicialização) não ocorrerá.

    Imagine-se, porém, a hipótese inversa, também constante do primeiro quadro acima transcrito. Considerando a existência de condições favoráveis, no caso de o parlamento ostentar um perfil de direita, caso o órgão judicial compartilhe do mesmo ideário político, nunca haverá judicialização, independentemente do fato do julgador ser ativista ou autocomedido. Ao revés, havendo divergência de orientação política entre o órgão majoritário (direita) e o judicial (esquerda), só será possível verificar judicialização na hipótese de um juiz ativista, o que não ocorrerá se ele for autocomedido.

    Percebe-se, pois, que a judicialização da política, na forma proposta por C. Neal Tate, constitui efeito do ativismo judicial. De fato, é o ativismo, enquanto atitude prévia dos juízes, que condiciona a ocorrência ou não da judicialização. Em outras palavras, o ativismo é causa da judicialização, desde que verificadas condições favoráveis.

    O autor observa, ademais, que a judicialização, conforme se verifica das tabelas supra, é um fenômeno relativamente raro, vez que não ocorrerá em sistemas constitucionais inibidores das condições favoráveis, especialmente aqueles ordenamentos nos quais as instituições políticas majoritárias são efetivas e respeitadas69.

    Infere-se, de outro lado, o papel desempenhado por juízes adeptos do self-restraint: sobre eles há uma expectativa de não promover a judicialização, ainda quando as orientações políticas das instituições majoritárias sejam contrárias às suas convicções pessoais. De juízes ativistas, de outra parte, espera-se uma intervenção em qualquer oportunidade para expandir, em suas decisões, os valores que sustentam pessoalmente. Porém, quando os valores dos magistrados são coerentes com os valores dominantes na esfera política, haverá muito menor incentivo para que estes juízes ativistas promovam judicialização de uma questão que já vem produzindo resultados positivos junto às instituições majoritárias, mesmo quando haja condições favoráveis para a judicialização. A lógica plasmada nas tabelas propostas por C. Neal Tate, enfim,

    implica que somente se pode esperar a promoção vigorosa da judicialização da política no caso de juízes direitistas-ativistas em um ambiente dominado por instituições majoritárias de esquerda ou de juízes esquerdistas-ativistas em um ambiente dominado por instituições majoritárias de direita.70

    As premissas e conclusões de Chester Neal Tate, acima expostas, são secundadas por parte da doutrina, que, em suma, consagra o entendimento de que a judicialização é efeito do ativismo.

    Foi possível identificar que se aproximam a esta proposta doutrinária as contribuições de Ran Hirschl71, Johan P. Olsen72, Alec Stone Sweet73 e James L. Gibson74.

    No Brasil, de outro lado, a chamada “judicialização da política” vem sendo objeto de inúmeros estudos, especialmente após o advento da Constituição de 1988. Muitos autores brasileiros mencionam as definições dadas por Neal Tate e Torbjörn Vallinder75, ainda que apresentem outra forma de relação entre a judicialização e o ativismo ou ainda que alguns textos sejam inconclusivos a respeito desta interação. Ernani Rodrigues de Carvalho observa, a propósito, que, desde a sua introdução no Brasil, a obra The Global Expansion, acima referida, tem norteado o debate acadêmico na ciência política a respeito da judicialização no país.76

    Ressalte-se, contudo, o pequeno rigor metodológico observado na maioria dos textos nacionais que tratam da judicialização da política, apresentando definições no mais das vezes superficiais e recorrentemente baseadas no conceito proposto na obra The Global Expansion of Judicial Power. Assim, salvo algumas exceções – nas quais a relação entre ativismo e judicialização é claramente explorada77 – verifica-se na doutrina nacional integrante desta primeira vertente apenas uma alusão sistemática, sem maiores aprofundamentos, à obra de Tate e Vallinder78.

    De todo modo, é possível destacar em meio à literatura pesquisada, nacional e estrangeira, um primeiro eixo de convergência segundo o qual a judicialização da política é efeito do ativismo judicial.

    
      
        1.2.2 A Judicialização da Política como Causa do Ativismo Judicial
      

      Há, no entanto, um cenário doutrinário reverso, isto é, que considera a judicialização da política como causa motora do ativismo.

      Para Marcos Paulo Veríssimo a judicialização seria

      uma espécie de “fuga” cada vez mais acelerada dos temas políticos (de política pública, de ação governamental executiva, de política representativo-partidária) para dentro do mundo do direito e, deste, para dentro dos órgãos judiciários79.

    

    Os motivos dessa judicialização, para o autor, decorrem do próprio arranjo institucional promovido pelo constituinte de 1988, não havendo que se falar em uma judicialização fortuita. Ao contrário, Marcos Paulo Veríssimo sustenta que se trata de um resultado previsível – e talvez até mesmo desejado – em virtude da formação do texto constitucional brasileiro atual.

    Um dos efeitos dessa judicialização, para Marcos Paulo Veríssimo, seria a atuação mais ativista do Poder Judiciário:

    um determinado aspecto dessas transformações parece poder ser indicado com razoável clareza, aspecto esse que, como demonstrarei adiante, se relaciona, diretamente, ao processo de judicialização supra-referido. Trata-se do surgimento, no País, de um judiciário “ativista”, que não se constrange em exercer competências de revisão cada vez mais amplas, quer incidentes sobre a política parlamentar (via controle de constitucionalidade, sobretudo), quer incidentes sobre as políticas de ação social do governo (por intermédio das competências de controle da administração pública, controle esse interpretado de forma cada vez mais larga nos dias atuais)80.

    Portanto, cuida-se de posição que delineia o ativismo como uma das consequências da judicialização que se verificou após 198881.

    Sob essa concepção, afasta-se qualquer sinonímia entre ativismo e judicialização, sem que isso exclua, porém, uma relação de causa e efeito entre as duas noções.

    A mesma relação é identificada por Lenio Luis Streck e Jânia Maria Lopes Saldanha: “Embora visível a mixagem entre a judicialização da política e ativismo, cabe afirmar que a primeira impulsionou o desenvolvimento do segundo no Brasil”82.

    Por sua vez, Luís Roberto Barroso já mencionou a ocorrência de uma verdadeira “judicialização da vida”83. A abordagem feita por Barroso distingue judicialização de ativismo judicial, divergindo, porém, em alguma medida, do pensamento de Marcos Paulo Veríssimo.

    Com efeito, Luís Roberto Barroso entende que “a judicialização e o ativismo judicial são primos. Vêm, portanto, da mesma família, frequentam os mesmos lugares, mas não têm as mesmas origens. Não são gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas”84.

    Para ele, a judicialização, no contexto brasileiro, “é um fato, uma circunstância que decorre do modelo constitucional que se adotou, e não um exercício deliberado de vontade política”85. Há, na judicialização, uma conduta devida, legítima do Poder Judiciário, porque assim determinou a norma constitucional.

    O ativismo judicial, por seu turno, seria a “participação mais ampla e intensa do Judiciário na concretização dos valores e fins constitucionais, com maior interferência no espaço de atuação dos outros dois Poderes”86.

    Vê-se nessa linha de pensamento que a judicialização é que impõe a postura ativista verificada atualmente no Poder Judiciário, sugerindo implicitamente a condição da primeira como causa da segunda.

    Percebe-se, pois, que Marcos Paulo Veríssimo e Luís Roberto Barroso divergem quanto à relação existente entre judicialização e ativismo judicial. Enquanto o primeiro vê uma relação de causa-efeito (judicialização – ativismo), o segundo aparta os fenômenos, ao menos quanto à gênese de cada um deles, não sendo desarrazoado, porém, inferir-se alguma relação de causa-efeito.
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