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Resumo: O presente estudo aborda alguns aspectos relevantes dochamado
ativismo judicial. Inicialmente, faz uma rapida passagem sobre a Teoria
Geral do Direito, analisando o Estado Democréatico de Direito e os conceitos
de justica, validade e eficicia das normas juridicas. A seguir, adentra ao
tema do ativismo judicial em sentido estrito, com anélise dos conceitos
positivistas e pés-positivistas de direito. Abordagem particularizada
é destinada aos trés critérios da nova hermenéutica constitucional,
qual sejam: interpretacdo hermenéutica concretizadora; interpretagdo
topico-problematica e interpretagdo normativo-constitucional. Merece
destaque, ainda, a analise sobre o controle judicial a que estdo sujeitos os
atos administrativos “vinculados”, o que pode desaguar em manifesto
ativismo judicial no momento em que o juiz proceder a interpretacdo da
finalidade do mencionado ato. E finalmente sdao mencionadas algumas
decisoes judiciais sobre ativismo judicial.

Palavras-chave: Positivismo. Hermenéutica juridica. Invasdo de
competéncia.

Abstract: This paper addresses some relevant aspects of so called
activism judiciary. It begins with a glance at the General Theory of Law,
analyzing the democratic rule-of-law state and the concepts of fairness,
effectiveness and efficiency of legal rules. Next, it analyzes judicial
activism in the strict sense, and the positivists concepts and post-positivist
law. An individualized approach is taken for the three criteria of the new
constitutional hermeneutics, which are: accomplishing of hermeneutic
interpretation, interpretation-topic and legal issues and constitutional
interpretation. Moreover, we analyzed judicial control of “bound”
administrative acts, which can manifest into activism court when the
judge makes the interpretation of the purpose of mentioned act. And
finally are studied some judicial decisions about judicial activism.
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1 Introducao: o que é o Direito?

No campo da Teoria
Geral do Direito e no ambito do
paradigma da Filosofia do Direito,
pode-se analisar o Direito como
um sistema independente, sob
o seu angulo interno, isto é, sem
necessidade de se socorrer de
ingredientes extrassistémicos.

Ressalte-se que a vertente
da Teoria Geral do Direito, sob a
lente da Filosofia do Direito, tem
inicio no século XIX e é caracteriza-
da pelo formalismo.

A tradicdo formal da
Filosofia do Direito encontra em
Kant o seu paradigma, o qual se
referindo ao jurista diz:

Ele pode realmente enunciar o
que é estabelecido como direito
(quid sit iuris), ou seja, aquilo
que as leis num certo lugar e
num certo tempo dizem ou
disseram. Mas se o que essas leis
prescreviam é também direito e
qual o critério universal pelo qual
se pudesse reconhecer o certo
e o errado (iustum et iniustum),
isto permaneceria oculto a
ele, a menos que abandone
esses principios empiricos por
enquanto e busque as fontes
desses juizos exclusivamente
na razdo, visando a estabelecer
a base para qualquer producao
possivel de leis positivas (ainda
que leis positivas possam servir
de excelentes diretrizes para
isso).!

Segundo os ensinamentos
do Prof. Celso Lafer:

A influéncia kantiana contribuiu,
igualmente, para o entendimento
da Teoria Geral do Direito como
uma disciplina isolada, tanto das
ciéncias da natureza - pois em
Kant, do ser ndo se podem ex-
trair consequéncias normativas -
quanto da politica e da economia
- posto que, para Kant, o Direito
¢ um auxiliar da Moral no senti-
do amplo e uma garantia das li-
berdades.?

O Direito passou a ser visto
como um ordenamento, no sentido
de um conjunto organizado que
mantém suas caracteristicas essen-
ciais, mesmo ocorrendo a mudanca
de seus elementos.

Como o Direito posto estd em
constante mudanga, em especial no
mundo contemporaneo, ndo ha como
saber se algo é juridico analisando
apenas e tdo somente o seu contetido.
Ha a necessidade da andlise da sua
forma.

E no campo da analise da
forma, o século XX teve em Kelsen
0 seu mais rigoroso teérico, quando
discorreu sobre o carater dindmico
da validade de uma ordem juridica:

O sistema de normas que se apre-
senta como uma ordem juridica
tem essencialmente um carater di-
namico. Uma norma juridica ndo
vale porque tem um determinado
conteddo, [...], mas porque é cria-

IKANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradu¢ido Edson Bini. Sdo Paulo: Folha

de Sdo Paulo, 2010. p. 53.

2LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento
de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 52.
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da por uma forma determinada
- em tdltima andlise, por uma for-
ma fixada por uma norma funda-
mental pressuposta. [...] Por isso,
todo e qualquer contetido pode
ser Direito.?

Para Kelsen, o Direito
ndo é algo a ser descoberto ou
revelado, mas sim algo criado.
Como  positivista  formalista,
Kelsen entende a ordem juridica
dentro do principio dindmico
do direito como a de criacdo de
normas, as quais tém por fungao
disciplinar a prépria criacdo de
normas, ou seja, para ele o Direito
se autoproduz.

Kelsen afirma textualmente:

Uma norma que regula a pro-
ducdo de outra norma é aplica-
da na producgédo, que ela regula,
dessa outra norma. A aplicacao
do Direito é simultaneamente
producdo do Direito. Estes dois
conceitos ndo representam,
como pena a teoria tradicional,
uma oposicao absoluta. E desa-
certado distinguir entre atos de
criagdo e atos de aplicagdo do
Direito. Com efeito, se deixar-
mos de lado os casos-limite - a
pressuposicdo da norma fun-
damental e a execuc¢do do ato
coercitivo - entre os quais se
desenvolve o processo juridi-
co, todo o ato juridico é simul-
taneamente aplicacdo de uma
norma superior e producdo, re-
gulada por esta norma, de uma
norma inferior*.

No ordenamento juridico,
as normas secunddrias sdo utili-
zadas para eliminar as davidas e
incertezas quanto a possivel, mas
nao desejavel, violagdo das normas
primérias. Segundo Celso Lafer: “E
por isso que elas sdo normas de re-
conhecimento da validade do direi-
to (quid sit juris)”>.

As regras juridicas que
compdem o ordenamento juridico,
como regras de conduta em senti-
do estrito, podem ser submetidas
a trés valoracdes distintas e inde-
pendentes umas das outras: 1. Se
é justa ou injusta; 2. Se é vélida ou
invalida; 3. Se é eficaz ou ineficaz.

1.1 Justica (se € justa ou injusta)

Bobbio afirma que:

O problema se uma norma é justa
ou ndo é um aspecto do contraste
entre mundo ideal e mundo real,
entre o que deve ser e o que é: nor-
ma justa é aquela que deve ser; nor-
ma injusta é aquela que ndo deveria
ser. Por isso, o problema da justica
se denomina comumente de pro-
blema deontolégico do direito.®

Como justica, pode-se defi-
nir os valores que servem de supor-
te para a ordenamento juridico. Em
outras palavras, todo ordenamento
juridico persegue certos fins, que
representam dados valores, os

SKELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Dr. Jodo Baptista Machado. 4.
ed. Coimbra/Portugal: Arménio Amado Editor/Sucessor Ceira, 1976. p. 273.

“Ibid. p. 325.

SLAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: um dialogo com o pensamento
de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009. p. 54.
BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando Pavan
Baptista e Ariani Bueno Sudatti. 4. ed. Bauru: Edipro, 2008. p. 46.
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quais ndo podem ser desprezados
pelos legisladores.

1.2 Validade (se é valida ou
invalida)

O problema da validade se
resolve apenas e tdo somente com
um juizo de fato, constatando-se se
uma regra juridica existe ou ndo no
mundo juridico.

Para se averiguar se uma
dada norma juridica é valida ou
nao, o intérprete precisara elaborar
ao menos trés operagoes:

a. verificar se a autoridade que
expediu aquela norma juridica
detinha ou ndo poderes para tal
mister;

b. verificar se aquela norma
juridica ndo foi revogada ou ab-
rogada. A norma vale até que outra
norma venha revogé-la total ou
parcialmente;

c. verificar se nao ha outra norma
de nivel hierdrquico superior
disciplinando a mesma matéria.

Com a verificacgdio acima
(itens a, b e c), tem-se certeza de
que aquela norma juridica é vélida
naquele espago territorial e para
aquele momento temporal.

O estudo da validade da
norma juridica é campo de analise
para a ontologia do direito.

Alexy faz a distincao entre
validade sob o conceito positivis-
ta e sob o conceito ndo positivista,
afirmando: “Quando ele encerra
apenas elementos da validade so-
cial, trata-se de um conceito po-
sitivista; se também engloba ele-
mentos da validade moral, trata-
-se de um conceito nao positivista
de validade juridica”.”

Portanto, Alexy faz nitida
distingdo entre a validade social
e validade juridica. Para ele a
validade social esta calcada na
validade moral e, por conseguinte,
“uma norma é moralmente valida
quando é moralmente justificada”,
enquanto que a validade juridica
inclui, necessariamente, elementos
da validade social, e conclui este
autor:

Fala-se de um conceito desse
tipo quando se diz que uma
norma é juridicamente valida se
foi promulgada por um oérgao
competente para tanto, segundo
a forma prevista, e se néao
infringe um direito superior;
resumindo: se foi estabelecida
conforme o ordenamento.?

Portanto, validade equivale
a existéncia.

1.3 Eficacia (se é eficaz ou nao)

A eficacia pode ser resumi-
da na verificacdo se dada norma
juridica é seguida (observada) pe-
los destinatdrios da mencionada
norma e, em caso de violacédo, de-

"ALEXY Robert. Conceito e validade do direito. Tradug¢do de Gercélia Batista de
Oliveira Mendes. S@o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 103-104.

sIbid. p. 104.
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vem ser impostas as competentes
sancoes.

Porém, entre o dever ser,
isto é, a obediéncia pura e simples
danormajuridica por todos aqueles
a quem se dirige, e o ser (o que é de
fato) do mundo real, muitas vezes
ha um grande hiato.

H4 normas juridicas que
sdo seguidas sempre e, portanto, ai
ha o encontro ideal entre o dever
ser e o ser. Ha outras normas que
nao sao seguidas, apesar da coacao
aplicada pelo Poder Publico, ha-
vendo a ruptura entre o dever ser e
o ser. E no extremo deste encadea-
mento ha aquelas normas juridicas
que nunca sdo obedecidas e sequer
sao punidas com a coagdo pelo
Poder Publico, havendo portanto
uma ruptura abrupta entre o dever
ser (que passa a ser tdo somente
tedrico) e o ser (o mundo real des-
cumpre acintosamente a norma ju-
ridica, como se ela inexistisse).

Segundo Bobbio: “[...] pode-se
dizer que o problema da eficacia
das regras juridicas é o problema

fenomenolégico do direito”.’

Para que a eficécia seja ple-
na, o dever ser dirigido ao desti-
natario ha que encontrar a devida
correspondéncia no ser.

2. Positivismo Juridico

Nas ultimas décadas vem
ganhando adeptos a corrente dos

chamados “p6s-positivistas”, como
se o positivismo juridico fosse
algo ultrapassado pelos “novos
tempos” e estivesse tal e qual
um ancido “decrépito” a repetir
conceitos tidos como “velharias” e
inserviveis aos dias atuais.

Com a devida vénia do res-
peitavel e imenso rol dos doutos
que esgrimam na “corrente pos-
-positivista”, parece-me que estes
na verdade ndo trazem conceitos
robustos a sustentar tal argumen-
tacdo, mas antes, se ancoram em
“depreciar” o positivismo, fazen-
do-o até mesmo de forma caricata.

Os chamados poés-positi-
vistas tecem criticas aos trés pila-
res de sustentacdo do positivismo
juridico, ou seja: a - a aplicacao
mecanica da lei pelos positivis-
tas; b - a legitimacao incondi-
cional do Direito (positivismo
ideoldgico) e ¢ - positivismo in-
coerente (por abrangerem teses
jusnaturalistas).

No item a - (a aplicacao
mecanica dalei pelos positivistas)
- o0s criticos do positivismo
afirmam que para um positivista a
atividade do juiz se limita ao mero
conhecimento da lei, ja que este, ao
interpretar o Direito a ser aplicado
aquele caso concreto, limita-se tdo
somente a elaborar um silogismo,
tomando como premissa maior
a norma juridica a qual se deve
subsumir o caso concreto (também
chamada de premissa menor) e dai

*BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradug¢do de Fernando Pavan Baptista
¢ Ariani Bueno Sudatti. 4. ed. Bauru: Edipro, 2008. p. 48.
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tira a conclusao. Portanto, ao juiz
ndo é dada qualquer possibilidade
de atuacdo de forma “inovadora”,
“construtiva” ou “criadora”.

Dimoulis afirma que:

Os positivistas nunca tiveram o
irrefreado otimismo de considerar
que as leis resolvem todos os
problemas de forma mecénica,
tornando o juiz uma espécie
de maquina de subsungdo, que
atuaria de forma previsivel,
guiado pela certeza normativa,
tal, como ocorre com um maquina
programada a dar respostas fixas
e preestabelecidas.!’

O proéprio Kelsen nao adota
tese tdo radical, mas ao contrério
afirma categoricamente que além
da interpretagdo ser auténtica,
o aplicador tem liberdade para
enquadrar o caso concreto dentro
da moldura da norma juridica: “a
interpretacdo feita pelo aplicador
do Direito é sempre auténtica. Ela
cria Direito. [...] A producdo do
ato juridico dentro da moldura da
norma juridica aplicdvel é livre,
isto é, realiza-se segundo a livre
apreciacdo do o6rgdo chamado a
produzir o ato”."!

A tnica aplicagdo mecanica
da lei foi defendida pelos doutri-
nadores do século XIX da Ecole de
I'exégeése que afirmavam nos prefa-
cios de suas obras que tinham por
escopo realizar uma simples exe-
gese, limitando-se estritamente a

interpretacdo gramatical e légica
do texto juridico. Ressalte-se que
o mundo juridico estava sob a in-
fluéncia das grandes codificagdes
(por ex. do Cédigo Civil Francés
de 1804) e segundo Bobbio: “a
fidelidade ao Cédigo [...] a recla-
magcado por elementos normativos
estranhos ao cédigo sufocaria a
voz do legislador”."?

Nos  cursos juridicos
da época (século XIX) impera
a célebre frase: “deveria ser
ensinado o Cédigo Civil e ndo o
direito civil”.

Hart, outro grande posi-
tivista, também trilha o mesmo
caminho percorrido por Kelsen,
ao afirmar que para os casos com-
plexos (hard cases), onde impera a
incerteza (penumbra), a solugdo
deve ser estabelecida pelo aplica-
dor de forma discriciondria, em
auténtica criacdo judicial do di-
reito.

Afirma textualmente:

Em todos os sistemas juridicos,
um espaco amplo e importante é
deixado aberto a discricionarie-
dade dos tribunais e de outras
autoridades para concretizar
clausulas inicialmente vagas, para
responder a incertezas em relagao
as normas ou para desenvolver e
especificar normas que se encon-
tram, de forma abstrata, em pre-
cedentes vinculantes.”

DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugio a uma teoria do direito e defesa
do pragmatismo juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006. v. 2, p. 53.

"KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducio de Dr. Jodo Baptista Machado. 4. ed.
Coimbra/Portugal: Arménio Amado Editor/Sucessor Ceira, 1976. p. 470.

2BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Tradugdo e
notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 2006. p. 79.
BHART, Herbert Lionel Adolphus apud DIMOULIS, Dimitri. Positivismo Jurldlco introducdo a
uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico—politico. Sgo Paulo: Método, 2006. v. 2. p. 55.
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E outro grande positivista,
Joseph Raz, afirma “que os juizes
criam o direito quando ndo ha
explicita previsdo legislativa
[...]”, consoante ensinamentos
transcritos por Dimoulis.™

No item b - (a legitima-
¢ao incondicional do direito -
positivismo ideolégico), para
o positivismo juridico basta tdo
somente que a norma juridica
seja valida, para que a mesma
seja automaticamente considera-
da justa, ou seja, no conceito de
validade ja estaria abrangido o
conceito de justica.

Esta afirmacdo ndo encon-
tra respaldo nos doutrinadores,
quer nacionais ou internacionais,
excecdo feita ao brasileiro Pedro
Lessa, que afirmou: “Todas as
leis sdo justas, legitimas porque
sdo promulgadas para resguar-
dar o interesse objetivo ou subje-
tivo da sociedade”.®

No item c - (positivismo
incoerente - por abrangerem
teses jusnaturalistas), onde os
criticos afirmam que diversos

positivistas a um s6 tempo
adotaram também teses
jusnaturalistas.

Tal critica ndo procede,
visto que Kelsen e Alf Ross
rejeitam de forma incondicional

o jusnaturalismo. E contundente
a frase de Ross, que comparou o
direito natural coma “prostituta”,
a qual se entrega a todos.'

Ressalte-se  que outra
critica bastante recorrente dos
“pos-positivistas” é no sentido
de que os juspositivistas ndo
tratam dos  principios de
direito (ndo adotam a chamada
principiologia). Ora, nao ¢é
porque os positivistas deixam de
fazer a opgado pela aplicagdo dos
principios de direito que se pode
afirmar que os principios estdo
fora do ordenamento juridico
para os positivistas.

Ora, os adeptos da “princi-
piologia” ao adotarem este “modis-
mo” parecem querer se autointitular
em intérpretes ndo limitados, ja que
estdo voltados para uma herme-
néutica “criativa” e ndo meramente
“reprodutiva”, como fazem os posi-
tivistas. Deixar o texto legal de lado
e partir para a “criatividade” vai
levar o intérprete certamente a deci-
dir aquilo que reputa o mais opor-
tuno e adequado, com base nas suas
preferéncias como “homem” e, por
Conseguinte, em tal contexto tem-se
a coroacgao da crenga subjetiva que
levara fatalmente a um estado geral
de incerteza.

Na&o se esta com isto rejeitan-
do de plano a interpretacao baseada

“DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa
do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. v. 2. p. 55-56.
ISLESSA, Pedro. Estudos de filosofia do direito. Campinas: Bookseller, 2002. p. 237.

DIMOULIS, op. cit. p. 58.



64 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 38, 2011

em principios, em especial os prin-
cipios constitucionais, mas a gene-
ralizagdo deste modo de proceder
(adocao irrestrita dos principios)
podera provocar solucdes inade-
quadas, discriciondrias e até mes-
mo em manifesta contradicdo com
o texto normativo. A seguranga ju-
ridica sera relegada a plano secun-
dario.

Segundo Dimoulis:

[...] a tentativa de principiologizar
a interpretacao juridica é utilizada
como justificativa para ampliar o
poder discricionario do aplicador
em detrimento do legislador]...]
Estamos aqui dian-
te de uma tentativa
de troca de papéis
que equivale a um
retorno ao ‘antigo
regime’ politico e
juridico que permi-
ta a juizes e dou-
trinadores criar o
direito no caso con-

“De uma forma simplista po-
deria se afirmar que o ativis-
mo judicial estard presente
sempre que o Poder Judiciario,
extrapolando o seu conjunto
de atribui¢ées, emana uma
decisdo judicial que teorica-
mente invade a esfera restrita
de um dos outros dois Poderes

3 Ativismo Judicial

Para Rousseau, a justificagao
do poder atribuido aos governantes
ndo emanaria simplesmente da von-
tade divina ou da singela positividade
das leis, mas sim, vai buscar a sua forca
na vontade confluente dos individuos
que compdem a sociedade, ou seja, é
a ideia de soberania popular, na mais
lidima democracia no seu conceito eti-
molégico de governo do povo.

Montesquieu em sua célebre
obra, O Espirito das Leis, deixa paten-
te que “todo aquele que tem poder,
tende a abusar dele” e dai, portanto,
a necessidade da tri-
particao dos poderes
(Legislativo, Executivo
e Judiciario), que antes
eram enfeixados em
uma s6 pessoa (rei,
imperador, ditador,
etc). Portanto, para

creto . . .
(Legislativo ou Executivo), em Montesquieu, aquele
especial invade a competéncia
. Nas paljlvras B e - Pgde{ que elaboraras
de Miguel Reale: “cada leis ndo pode julgar e

época fixa as normas
e os limites da sua exegese do
Direito, em funcdo dos valores
culturais dominantes”.'®

A hermenéutica juridica
dos dias atuais é o retrato, ainda
que nao totalmente fiel, das novas
configuracdes que vao adquirindo
0s  sucessivos  processos de
transformacdo por que passa a

sociedade.

tampouco executar,
e aquele Poder que executar ndo pode
julgar ou legislar, e finalmente aquele
Poder que julgar ndo pode executar ou
legislar.

A aplicacdo das proposigdes
de Rousseau e Montesquieu vai dar
sustentagdo ao que conhecemos atual-
mente por Estado de Direito.

De uma forma simplista
poderia se afirmar que o ativismo

"DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugio a uma teoria do direito e defesa
do pragmatismo juridico-politico. Sdo Paulo: Método, 2006. v. 2. p. 62.
BREALE, Miguel. Estudos de filosofia e ciéncia do direito. S3o Paulo: Saraiva, 1978. p. 72.
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judicial estara presente sempre que
o Poder Judiciario, extrapolando
o seu conjunto de atribuigdes,
emana uma decisdo judicial que
teoricamente invade a esfera
restrita de um dos outros dois
Poderes (Legislativo ou Executivo),
em especial invade a competéncia
do Poder Legislativo. Neste caso,
portanto, o Poder Judicidrio ao
invadir a esfera de competéncia
privativa do Poder Legislativo
estard praticando ativismo judicial.

Porém, a abordagem do
ativismo judicial ndo é tao simples
assim e merece um estudo mais
aprofundado.

De inicio ha que se ressaltar
que a propria Constituigdo Federal,
embora elenque as competéncias
privativas de cada um dos Poderes,
em diversas ocasides deixa margem
a atuacao concorrente ou comum
ou complementar dos outros dois
Poderes, bem como, quer pela vague-
za, ambiguidade, indeterminacado e
polissemia dos termos empregados,
propicia margem a incontaveis davi-
das e incertezas. Por exemplo, com-
peténcia privativa da Unido para le-
gislar (art. 22 da CF), mesmo aqui le-
gislam tanto o Congresso Nacional,
como o Poder Executivo Federal
através de Medidas Provisérias (art.
62 da CF). Ressalte-se que ha diver-
sos anos o Poder Executivo Federal
vem legislando de forma abundante
através de Medidas Provisdrias, em
flagrante invasdo da competéncia re-
servada ao Poder Legislativo (em es-
pecial o art. 48 da CF) e o que é pior, o
proprio Legislativo é conivente com
esta situagdo, visto que grande parte

destes atos emanados do Executivo
nao atendem os requisitos de rele-
vancia e urgéncia estabelecidos pela
Constitui¢do Federal.

Ao se arvorar em legislador,
o Poder Executivo invade a esfera
de competéncia privativa do Poder
Legislativo e esta na verdade
praticando ativismo executivo.

Nao se pode esquecer que a
triparticio de poderes adotada pela
CF nao é rigida e ndo esta comparti-
mentada de forma estanque, ou seja,
o Poder Executivo, além de executar,
também legisla de forma concorren-
te através de Medidas Provisérias
(art. 62 da CF) e ainda, também no
ambito administrativo, julga as faltas
cometidas pelos seus servidores, bem
como julga as propostas que levardo
ao vencedor do processo licitatério.
O Poder Legislativo, igualmente de
forma administrativa, julga as fal-
tas cometidas pelos seus servidores,
impondo-lhes as penalidades que
entende cabiveis, e ainda executa to-
dos os atos administrativos atinentes
aos seus trabalhos, enquanto o Poder
Judicial pratica incontaveis atos ad-
ministrativos, que sao de mera execu-
¢ao, mas a rigor técnico nao pode le-
gislar. Por conseguinte, todos os trés
poderes praticam atos executivos,
bem como julgam de forma admi-
nistrativa seus servidores, sendo que
apenas ao Judicidrio ndo é permitida
a faculdade de legislar.

Quando se diz que “a rigor
técnico o Poder Judiciario nao
pode legislar” esta se tomando esta
frase na acepgdo técnica restrita
o que se entende por legislar
d tend legisl
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(inovar no ordenamento juridico
criando normas juridicas). Nao se
pode deixar de mencionar que o
Poder Judicidrio tem competéncia
privativa para, por exemplo,
elaborar o seu regimento interno,
bem como para editar portarias
e instru¢des normativas. Embora
estes atos intferna corporis tenham
efeito erga omnes, os mesmos nao
podem ser classificados como
legislagdo do Poder Judiciério.

Esta divisao de poderes en-
tre os trés 6rgaos de sustentagdo do
Estado de Direito visa em dultima
anédlise a assegurar o “governo das
leis” e ndo simplesmente o “gover-
no dos homens” e, portanto, ha que
haver quem esteja legalmente habili-
tado a “controlar os controladores”.

No Estado de Direito atual
nao se pode imaginar que os jui-
zes sejam “tao s6 a boca que repe-
te a lei”, j4 que ndo pode ter uma
atuacdo meramente objetiva (ou
mecanica), porque nhao sao seres
inanimados, mas, ante os desafios
sociais que se apresentam, nao raro
com significativas alteragdes no to-
cante a lei posta, devem interpretar
e declarar livremente o direito para
aquele caso concreto. Aqui reside
exatamente a grande margem dei-
xada ao magistrado, que se aplica-
da de forma subjetiva e desgarrada
de certos padrdes técnicos, certa-
mente desembocara no ativismo
judicial. Ou como define ativismo

judicial de modo amplo, o Prof.
Elival da Silva Ramos: “o exercicio
da jurisdicdo como desbordante de
seus limites institucionais”". Ora,
toda vez que os limites impostos
pelo legislador forem ultrapassa-
dos restara patente o desvio de
funcdo e, portanto, havera ativismo
judicial.

Também é unissono que
se 0 juiz ndo pode criar o direito,
igualmente ndo pode se recusar a
decidir o caso concreto.

O ativismo judicial mani-
festa-se em duas vertentes: ou se
trata de ativismo inovador, isto é,
quando o juiz partindo do zero cria
uma norma a ser aplicdvel aquele
caso concreto, ou se trata de ati-
vismo revelador, quando o juiz se
socorrendo dos principios consti-
tucionais, tomados como um imen-
so “guarda-chuvas” sob o qual se
abrigam todos os casos, interpreta
e decide.

PauloBonavides, ao proceder
a andlise do positivismo e da teoria
formal da constitui¢do, afirma que
“Quem muda a Constituicio é o
legislador, ou seja, o constituinte, e
ndo o intérprete”. %

Dentro desta perspectiva,
ao legislador compete a pratica
da politica legislativa, com am-
pla liberdade de escolha entre
as incontdveis varidveis que se
apresentam, enquanto que aos

PRAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. p. 33.

WBONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 172.
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magistrados a movimentacao de
escolha permitida é aquela pre-
viamente tragada pelo legisla-
dor. Os legisladores tém a opgédo
priméria de escolha, enquanto
que os magistrados tém a opgao
secundaria de escolha.

Mesmo o juiz tendo a opgao
secundaria da escolha, resta a ele um
imenso campo de atuacdo, porque
ndo s6 vai poder selecionar os textos
legais que entende aplicéveis ao caso
concreto, bem como vai rejeitar aque-
les que entende inaplicaveis, como
ainda poderé se valer de principios
gerais e ao final podera valorar cada
um destes institutos, em verdadei-
ra ponderagdo de normas e valores,
para ao final de forma fundamenta-
da decidir em um ou noutro sentido.

O juiz parte da lei, trabalha
com a lei e, caso entenda necessario,
podera até mesmo afastar a aplicacao
de determinada lei, decidindo de
forma subjetiva para além da lei. Ora,
neste caso é manifesto o ativismo ju-
dicial, posto que o juiz passa a ser o
criador do direito que foi aplicado
aquele caso especifico.

Sobre a criacdo do direito,
Karl Larenz, em passagem lapidar,
nos deixa os seguintes ensinamen-
tos:

Muitas vezes, o Direito tem de
ser descoberto pelo juiz, num

processo  de  conhecimento
criador, isto é, tem de ser
produzido por ele através
de operacdes metodicamente
conduzidas. Nesta tarefa, devera
deixar-se guiar pelos principios de
valor expressos na ordem juridica,
pelos principios a ele imanentes,
em dultima instancia pela prépria
idéia do Direito --- ndo por simples
consideragdes de oportunidade,
que cabem exclusivamente ao
legislador, nem por atitudes e
estimativas pessoais, que podem
ser apenas as de uma parte
da comunidade juridica, as de
um grupo particular ou de uma
mundividéncia determinada.*

Para Larenz, a fungao cria-
dora do juiz em nada se confunde
com a atividade inovadora do or-
denamento juridico proporcionada
tao somente pelo legislador.

Mesmo o juiz tendo a ampla
possibilidade de interpretar as
normas que serdo aplicaveis
aquele caso concreto, e, portanto,
gozando de ampla esfera de
liberdade discricionaria, ndo esta
autorizado a “dizer qualquer
coisa sobre qualquer coisa”,
conforme nos lembra Streck.”

Na interpretacdo da lei,
sempre ha uma certa dose de dis-
cricionariedade por parte do juiz,
sendo esta margem maior quando
se deparar com textos vagos, am-
biguos e imprecisos. Neste mesmo
sentido as palavras de Cappelletti®:

Em alguma medida, toda inter-
pretacao é criativa, e que sem-

AL ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugéo de José de Souza e Brito ¢ José
Antonio Veloso. 2. ed. Lisboa: Fundago Colouste Gulbenkian, 1969. p. 491.

2STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) Crise: uma exploracio hermenéutica da
construcdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 311. )
BCAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira.
Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 42.
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pre se mostra inevitavel um

minimo de discricionariedade

na atividade jurisdicional. [...]
de criatividade, pela simples
razao de que quanto mais vaga

a lei e mais imprecisos os ele-

mentos do direito, mais amplo

se torna também o espacgo dei-
xado a discricionariedade nas
decisdes judiciais.

Esta discricionariedade do
juiz ndo pode ser incondicionada, tal
e qual uma criagdo livre de quaisquer
freios, mas antes deve se ater aos
textos legais, consoante Diniz, ao se
referir as atribuicdes do juiz: “sem
ultrapassar, por um instante, os
limites de sua jurisdi¢do” ** Para esta
corrente de pensamento ha que se
observar de forma estrita o principio
da legalidade, isto é, ao Juiz ndo
é dado inovar no ordenamento
juridico, posto que se assim o fizer
estard invadindo a esfera privativa
do legislador.

Nesta mesma esteira de pen-
samento, Bonavides também nao
admite a discricionariedade sem
limites, ressaltando que na verda-
de estaria ocorrendo tdo somente a
substituigdo de um subjetivismo por
outro subjetivismo, com a possibi-
lidade da destruicdo do Estado de
Direito.”

A moderna hermenéutica consti-

tucional dos valores ndo trepida

em escusar-se com O argumento
de que, na sua técnica, ao subje-
tivismo aparente do intérprete

sucede o objetivismo ideolégico
do sistema, de que é 6rgao o in-

térprete. Na verdade, porém, o
que houve foi a substitui¢do de
um subjetivismo - o do intér-
prete --, por outro subjetivismo
- o do sistema e sua ideologia.
Uma substituicdo evidentemen-
te opressiva e desvantajosa pela
possibilidade que traz de des-
truir o Estado de Direito.

E como o juiz esta
vinculado a lei, mesmo gozando
de certa  discricionariedade
no momento de proceder a
interpretacdo que julgue a mais
adequada ao caso concreto, tem
limites que nao pode ultrapassar.
Veja-se a proposito Larenz:?

O juiz, vinculado como esta a
lei, s6 pode atender a evolu-
¢do da consciéncia juridica, em
principio, dentro dos limites da
interpretacdo; e quando a lei for
lacunar em relacao a sua prépria
teleologia, dentro dos limites da
integracdo das lacunas. Deste
modo, o juiz estabelece uma me-
diacdo da lei com a consciéncia
juridica do tempo, desenvolven-
do-a continuamente.

No processo de interpreta-
cao do direito, o juiz pode adotar
os critérios tradicionais, como o
gramatical, o sistematico, o histo-
rico, o sociolégico ou o teleolégi-
co.

Quando o juiz adota ape-
nas e tdo somente os critérios tra-
dicionais de interpretagdo, nao se
cogita de ativismo judicial.

#DINIZ, Maria Helena. As lacunas do direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 302.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2010. p. 486.

2L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugido de José de Sousa e Brito
e José Antonio Veloso. 2. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1969. p. 491.
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Contudo, quando adota
um dos trés critérios da nova her-
menéutica constitucional: a. inter-
pretagdo tépico-problematica; b.
interpretagdo hermenéutico-con-
cretizadora e c. interpretacao ba-
seada no critério normativo-cons-
titucional, na busca da solucdo
que entende a mais adequada ao
caso concreto, pode-
rd estar praticando
ativismo judicial.

a. na inter-
pretagao topico-
-problematica, em
suma, o juiz, ao to-
mar o caso concreto
(problema), por pri-
meiro da a solucgdo
e depois parte em
busca das justificativas. Aqui ha
uma flagrante inversao de com-
portamento, visto que o que se es-
pera do juiz é que tenha isencao,
distanciamento do caso concreto
e, portanto, que busque no orde-
namento a solucdo que repute a
mais condizente para aquele caso
e ndo o inverso, que primeiro dé
a solucdo, sem qualquer critério
l6gico-formal, com ampla possi-
bilidade de predominio do mais
puro e deslavado subjetivismo e
s6 entdo procure a “justificativa
legal”. Pode haver inovacdo ou
mera revelacdo, no tocante ao ati-
vismo judicial praticado pelo juiz.

b. na interpretacdo her-
menéutico-concretizadora, o juiz
ante a manifesta lacuna legal, ja
que nao ha qualquer norma ju-
ridica disciplinando aquele caso
concreto, simplesmente “cria”

“Havera ativismo judicial reve-
lador toda vez que o juiz prete-
rir as regras juridicas existentes
em detrimento da aplicacao dos
principios de direito. As regras
de direito servem para dar se-
guranca ao sistema juridico, en-
quanto que os principios de di-
reito sdo normas genéricas que
estabelecem as diretrizes basicas
do arcabougo juridico.”

uma nova norma e com base nela
toma a sua decisao. Ha ativismo
judicial inovador.

c. na interpretagao baseada
no critério normativo-constitu-
cional, o juiz se socorre dos prin-
cipios constitucionais para deci-
dir o caso concreto. Para o juiz a
constitui¢do basta por si mesma,
nao havendo neces-
sidade de se socorrer
de outras normas ju-
ridicas. E o caminho
trilhado pelos pensa-
dores chamados de
neoconstitucionalis-
tas.

Havera ati-
vismo judicial reve-
lador toda vez que o juiz prete-
rir as regras juridicas existentes
em detrimento da aplicacdo dos
principios de direito. As regras
de direito servem para dar se-
guranca ao sistema juridico, en-
quanto que os principios de di-
reito sdo normas genéricas que
estabelecem as diretrizes basicas
do arcabougo juridico.

Ressalte-se que pelo so6
fato do juiz se socorrer dos prin-
cipios gerais de direito, ndo se
pode afirmar categoricamente
que praticou ativismo judicial,
posto que até mesmo os positi-
vistas mais conservadores sem-
pre admitiram a aplicacdo dos
principios de direito ao menos
para os casos lacunosos.

Os trés novos métodos
de interpretacdo acima sdo abor-
dados de forma clara e didati-
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ca em artigos dos Professores
Kalabaide® e Souza Junior?,

Para a caracterizacdo do
ativismo judicial, o Prof. Elival
Ramos afirma que resta descarac-
terizada a “fungao tipica do Poder
Judiciario, com incursdo insidiosa
sobre o ntucleo essencial de fun-
¢Oes constitucionalmente atribui-
das a outros Poderes” .

Em suma, toda vez que o
juiz ultrapassar o ntcleo essencial
de suas atribui¢des constitucionais
estard praticando ativismo judicial.

4 Atos Administrativos. Ativismo
Judicial. Controle

Até mesmo o mérito dos
atos administrativos esta sujeito
ao controle judicial. Nao se
trata do judicidrio substituir a
autoridade da qual emanou o ato,
mas tdo somente da aplicagdo
do Principio da Legalidade a
que estdo submetidos todos os
6rgaos publicos.

Antigamente ao praticar
um ato administrativo dito dis-
cricionario, o agente publico es-
tava fora do alcance do Poder
Judiciério, ja& que predominava o
entendimento que o juiz ndo po-
deria dizer o que era oportuno e
tampouco o que era conveniente
para a pratica daquele ato.

Tal entendimento esta ul-
trapassado e, nos dias atuais, até
mesmo o mérito do ato adminis-
trativo estd sujeito ao crivo do
Judiciario, por estrita aplicagdo dos
principios constitucionais insculpi-
dos nos arts. 1° e 2° da CF.

Ressalte-se que os arts. 1° e
2° da CF ao estabelecerem o Estado
Democratico de Direito resumem
os ideais propostos por Rousseau (o
poder para o povo) e Montesquieu
(triparticdo dos Poderes e alguém
para controlar os eventuais abusos
dos outros), sendo que todos estdo
submissos a lei.

Ao administrador publico
a lei determina que pratique ou
ndo determinado ato, mas desde
que em perfeita consondncia com
uma relacdo de subsuncdo, isto
é, 0 ato somente podera ser ema-
nado se houver permissao legal.
Diferentemente do particular que
podera praticar qualquer ato que
ndo seja proibido pelo ordena-
mento juridico.

O ato administrativo dis-
cricionario podera decorrer da hi-
potese da norma juridica que é im-
precisa, ou do comando da prépria
norma que ja estabelece esta opcao
ou, ainda, da finalidade da norma
que estabelece valores plurissigni-
ficativos. O administrador ptublico
tem a discricionariedade de buscar

2"K ALABAIDE, Miguel. Métodos e principios de interpretacio constituicional. Disponivel em:
<http://www.cursoaprovagdo.com.br/cms/artigo.php?cod = 659>. Acesso em: 17.12.2010.
BSOUZA JUNIOR, Luiz Lopes de. Hermengutica e interpretacio constitucional:
métodos e principios. Disponivel em: <http:\\www.coladaweb.com/direito/hermenéutica-
e-interpretagao-constitucional-métodos-e-principios>. Acesso em: 17.12.2010.

2 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmetros dogmaticos. Sdo Paulo:

Saraiva, 2010. p. 117.
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o conceito possivel para aquele
caso concreto, mas ndo podera dei-
xar de praticé-lo. Portanto, apenas
parte do seu convencimento para a
prética do ato administrativo é que
pode ser rotulada de discricionaria
e ndo o ato em si mesmo.

Para o Prof. Bandeira
de Mello:

Discricionariedade, portanto, é a
margem de liberdade que rema-
nesga ao administrador para ele-
ger, segundo critérios consisten-
tes de razoabilidade, um, dentre
pelo menos dois comportamentos
cabiveis, perante cada caso con-
creto, a fim de cumprir o dever de
adotar a solucdo mais adequada
a satisfacdo da finalidade legal,
quando, por forca da fluidez das
expressoes da lei ou da liberdade
conferida no mandamento, dela
ndo se possa extrair objetivamen-
te, uma solu¢do univoca para a
situacdo vertente®.

O Prof. Ramos afirma que
cabe ao Poder Judiciario o controle
em relagdo aos atos administrativos
emanados dos trés Poderes,
conforme jurisprudéncia do STF,
e acrescenta que a mesma deve
ser sistematizada “[...], criando-se,
desse modo, valioso instrumento
para se aferir o carater ativista
ou ndo de determinada decisdo
judicial”

A finalidade do ato admi-
nistrativo dito discricionario pode
e deve ser questionada pelo Poder
Judiciario, com base no Principio

da Legalidade a que todos os agen-
tes publicos estdo submetidos.
Todos estdao submetidos a lei, sem
qualquer excecao.

Para a decisao sobre a finali-
dade de determinado ato adminis-
trativo, a margem de interpretagao
conferida ao juiz ndo tem limites
precisos tracados pelo ordenamen-
to juridico e, por conseguinte, en-
quanto a lei ou a jurisprudéncia do
STF nado venham a delimita-los é
grande a possibilidade da ocorrén-
cia de ativismo judicial.

5 Algumas decisbes de ativismo
judicial

5.1 Greve dos Servidores Publicos
Civis

O STF no MI (Mandado de
Injuncdo) 708/DF em julgamento
de 25.10.2007, sendo relator o
Ministro Gilmar Mendes, a falta de
legislagao especifica disciplinando
o direito de greve para o setor
publico determinou que fossem
aplicadas as leis do direito de
greve da iniciativa privada (Leis n.
7.701/1988 e n. 7.783/1989).

5.2 Mandatos parlamentares per-
tencem ao partido

O STF ao apreciar as ADINs
ns. 3.999 e 4.086, de relatorias
dos Ministros Eros Grau e Marco
Aurélio, decidiu por 9 votos a 2

3MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Discricionariedade e controle judicial. 2. ed.

Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 48.

3SRAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parimetros dogmaticos. Sao Paulo:

Saraiva, 2010. p. 153.
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que a Resolucdo n. 22.610/2007
do TSE era constitucional e
que, portanto, o TSE ndo havia
invadido a competéncia privativa
do Poder Legislativo ao editar
resolugdo que estabelecia que
os mandatos pertencem aos
partidos ou as coligagdes e ndo
aos candidatos eleitos.

5.3 Fornecimento de Remédios
pelo Estado

O STF em sede de Agravo
Regimental na Suspensao de
Seguranca 175/CE, de relatoria
do Ministro Gilmar Mendes em
julgado de 17.03.10, determinou
o fornecimento de remédios pelo
Estado.

E em igual sentido de-
cisio do ST] no Recurso de
Mandado de Seguranca 24.197 -
PR (2007/0112500-5) de relatoria
do Ministro Luiz Fux, julgado em
04.05.2010, obrigando o Estado a
fornecer remédios ante os termos do
art. 196 da CF e o principio constitu-
cional da dignidade da pessoa hu-
mana.

5.4 Justica determina a pratica de
ato administrativo sobre meio
ambiente

O STJ no Recurso Especial
429.570-GO (2002/0046110-8) de re-
latoria da Ministra Eliana Calmon
analisou a motivacdo do ato ad-
ministrativo e determinou que o
Municipio tinha o dever de provi-
denciar a recomposicdo do meio
ambiente degradado por erosdes, as
quais estavam pondo em risco a po-
pulacdo circunvizinha.

5.5 Registro de menor de 16 anos

O E. TRT da 15° Regido com
sede em Campinas/SP, no Processo
01269-2005-101-15-00-9 de relatoria
do Juiz do Trabalho Dr. Jorge Luiz
Costa, determinou o registro em
CTPS do contrato de trabalho da
menor de 16 anos que havia efetiva-
mente trabalhado em estabelecimen-
to comercial, mesmo ante a proibicao
expressa do art. 7°, XXXIII, da CF.

5.6 Suspensdo das demissdes em
massa

Ante a auséncia de norma
especifica disciplinando as demis-
s0es em massa, o Exmo. Presidente
do E. TRT da 15 Regido, Dr. Luis
Carlos Candido Martins Sotero da
Silva, no Processo 00309-2009-000-
15-00-4, em 26.02.2009 concedeu
a liminar suspendendo as demis-
sdes dos empregados da Embraer,
fundamentando sua decisdao, den-
tre outros, no principio da prote-
¢do do trabalhador, no principio
da dignidade da pessoa humana,
no direito de negociagdo coletiva
(Convengao n. 98 da OIT) e no art.
6° do Protocolo de San Salvador.
Logo a seguir, mencionada liminar
foi suspensa por decisdo do C. TST.

5.7 Tratamento médico
funcionarios e auténomos

A 1% Vara do Trabalho de
Paulinia/SP, no Processo 0022200-
28.2007.5.15.0126 em sentenca da
lavra da Juiza do Trabalho Dra.
Maria Inés Corréa de Cerqueira
César Targa, datada de 19.08.2010,
ante a manifesta contaminagao am-
biental verificada no parque fabril

para



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15* Regido, n. 38, 2011 73

e no seu entorno, durante décadas,
atingindo a satde dos emprega-
dos, terceirizados, autonomos e
seus familiares, determinou que
as empresas arcassem com amplo
e completo tratamento de satide
destas pessoas, sem a observancia
da prescricdo. Mencionada decisao
ainda se encontra sub judice.

6 Conclusio

O Poder Judiciario, em-
bora seja o Poder da Republica
responsavel pela fiscalizacdo
das leis e dos atos emanados
por todos os Poderes, inclusive
aqueles expedidos por ele proé-
prio, também estd vinculado a
observancia estrita do Principio

da Legalidade.

Quando o juiz, ao interpre-
tar e aplicar o vasto instrumental
que lhe fornece o ordenamento
juridico, por alguma razdo deixa
de seguir rigorosamente as regras
juridicas, se desviando do nu-
cleo essencial atribuido ao Poder
Judicidrio, e parte em busca de
uma solugao que lhe pareca a mais
justa, a mais adequada para aque-
le momento histérico em que se
encontra a sociedade, pode estar
praticando o chamado ativismo
judicial.

Nao se pretende que o
juiz seja a mera “boca da lei”,
conforme afirmava Montesquieu,
e tampouco se torne um automato
(madquina de subsungdo), mas
tampouco que se autointitule
o criador das leis que entende
que deveriam disciplinar aquele
caso concreto. O juiz deve

aplicar o ordenamento juridico
elaborado pelo Poder Legislativo
e interpretado pela reiterada
jurisprudéncia firmada pelos
tribunais e ndo tem a missdo de
elaborar leis.
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