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A LEGITIMIDADE DOS MEMBROS DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Antdnio Carlos PereiraBerto!
Felipe PessoaFerro?

1. 0O DIREITO JURISPRUDENCIAL E O
ASPECTO LEGISLATIVO DA ATIVIDADE DO
MAGISTRADO

Quando se fala no “Direito Jurisprudencial”,
esta-se em contato com as reiteradas decisdes
tomadas por magistrados em tribunais e em
cortes superiores. No entanto, é importante
ressaltar que o préprio desenvolvimento do
direito jurisprudencial, tendo em vista suas
caracteristicas-base, além de ser uma forma de
garantir a manutencdo do direito em um sistema
de Civil Law, como é o caso no Brasil, traz em sua
esséncia caracteristica da atividade
legislativa.

uma

Vale notar que é atividade tipica do
Judicidrio a interpretacdo do texto legal, sendo
essa a condicdo do magistrado, a luz do caso
concreto, dizer qual a extensao da lei, ou seja, é
dispor o sentido do texto. Segundo Karl Larenz, a
interpretacdo é “uma actividade de mediacao,
pela qual o intérprete traz a compreensdo o

sentido de um texto que se l|he torna
problematico.”?
Aliada a atividade de interpretacdo,

acima mencionada, estd a de integracdo. Essa
segundaatividadetemporobjetivoacolmatacao de
lacunas e/ou a retificagdo de incorrecdes no
ordenamento juridico. Pode-se entender queo

L Aluno e pesquisador do Nucleo de Pesquisa Juridica do
Curso de Direito da FaculdadePROCESSUS.

2 Aluno e pesquisador do Nucleo de Pesquisa Juridica do
Curso de Direito da FaculdadePROCESSUS.

3 LARENZ, K. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2014, p. 439.

preenchimentodessas“areaslacunosas”daleise
dd em momentos que, nos dizeres de Larenz, o
texto legal “se mantém em siléncio”, ao passo
gque a corre¢do é uma alteracdo do que é
expressamente disposto pela lei. Karl Engisch
ensina:

Podemos  reunir  “lacunas” e
“incorreccbes” sob o conceito
comum de “deficiéncias”. Estamos,
pois, em face de duas formas
distintas de Direito deficiente. A
deficiéncia a que chamamos
“lacuna” é afastada por meio da
“integragdo juridica”. O juiz actua
aqui “praeter legem”, “supplendi
causa” (“supplet praetor in eo, quod
legi deest”). Diferentemente, a
deficiéncia a que chamamos
“incorrec¢do” é afastada através da

“correcgdo” da lei: o juiz aqui actua

corrigendicausa”.®

”

“contra legem”,

Destas duas ferramentas apresentadas
disp6em os magistrados, em sua atividade tipica,
para operar o direito e aplicar a norma ao caso
concreto. Ndo deixa de ser importante ressaltar
que,frequentemente,dependendodotextolegal
que dispéem os juizes para orientar suas
decisOes, essas atividades supletivas se tornam
cadavezmaisfrequentes,fatoque,napratica,faz
com que o magistrado “concorra” com o
legislador na feitura da lei. Sendo assim, essas
reiteradas “interferéncias”, por parte dos juizes,
podem ser entendidas como uma atividade
legislativa, de “dizer o direito” quando o
legisladorndoofez,ouofezdeformaobscuraou
incompleta. Na  pratica juridica diaria,
considerandoquendosepodeprecisaronimero de
situacOes faticas distintas que se apresentam a
apreciacdo do Judicidrio, tem-se por presumido
certo grau de “criatividade” dos magistrados,
quando da interpretacao e da integracao, posto
guemesmoamaisperfeitaredacaojuridicacria

41bid., p. 525.
SENGISCH, K. Introducdo ao Pensamento Juridico.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2014, p. 275.
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zonas de incerteza e ambiguidades que serdao
solucionadas pela via judiciaria. Sendo assim,
muito diferente do que entendia Montesquieu,
de tradicdo formalista, os juizes ndo sdao nem
podem ser meras “bocas inanimadas da lei”, mas
sdo desenvolvedores ativos do direito, servindo,
nao raramente, como “atualizadores” da lei.

2. CONDIGCOESEFATORESDACRIATIVIDADE
DOSMAGISTRADOS

Mauro Cappelletti®afirma que os juizes
foram, com o passar do tempo, cada vez mais
chamados a intervir na lei, exercendo, portanto,
cada vez mais, as atividades de interpretacado e
integracdo, que, como ja se referiu, sdo
caracterizadas pela criatividade individual do
magistrado. O jurista italiano, no entanto, ndo
deixapontassoltasquantoaomomentohistérico
desse fenbmeno: segundo ele, esse
agigantamento do Judicidrio foi umanecessidade
que apareceu no mundo ocidental quando da
ascensaodoEstadodeBem-Estar.Umavezqueo
Estado vai crescendo com a justificativa de
“trazer a paz’ e “equilibrar” a sociedade, a
interferéncia legislativa torna-se cada vez mais
frequente.Osparlamentosagigantadostendema
paralisia e a intempestividade de propostas
legislativas para a solu¢do das demandas da
sociedade—caracteristicaintrinsecadoEstadode
A demasia de leis

Bem-Estar. que foram

emanadas demasiadamente tarde, ou cedo
demais, tornou-se obsoleta. Welfare tornou-se
sinénimo de demagogia. Houve necessidade de
transferir “a outrem” grande parte de sua
atividade (de parlamento) - resultando na
gradual transformacdo do Welfare State em

EstadoAdministrativo.

Diante deste problema de garantia e
protecdo dos direitos conquistados — ou, decerta

6 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999.

forma, saidos da “linha de producdo” dos
parlamentos — os juizes se viram obrigados a
adotar um de dois comportamentos possiveis
fenébmeno: i) fiéis a

diante do serem

“imparcialidade” e aos limites da funcao
jurisdicional da concepc¢do tradicional, ou seja,
fungcdes meramente “protetoras” (de direitos) e
“repressivas” e diminuicdo da relevancia politico-
social do Judiciario; ou ii) elevarem-se ao nivel
dos outros Poderes e tornarem-se o “terceiro
gigante”, capaz de controlar o Legislativo e o

Executivo (Administrador).’

Ocorre que a opgdo por essa segunda via
descamba em uma série de problemas. Entre
eles, como apontados por Cappelletti, pode-se
identificar o

autoritarismo, a lentiddo, a

irresponsabilidade e a inquisitoriedade
policialesca da “atitude” judiciaria; o controle do
emprego correto da discricionariedade; a coesdo
entre os pronunciamentos judicidrios e as
atuacdes legislativas e administrativas; e, como
serd objeto de observacdo mais a frente, a
guestdo da legitimagcdo democratica, dado que,
diferentemente dos membros do Legislativo e do
Executivo, os membros do Judiciario, também no
Brasil, ndo sdo eleitos, o que tornaria, num
primeiro momento, a discricionariedade e a
atividadelegislativadosjuizesmenosaceitaspelo

publico.

Mesmo precisando encarar todas essas
adversidades, a op¢do por um crescimento do
Judicidrio, para se igualar aos outros Poderes, foi
aviahistoricamenteescolhidapelosmagistrados.
Essa constante atividade de interferéncia gerou
uma postura de ativismo por parte dos juizes, de
forma que se estabeleceu, como forma de
preservar principios, atender demandas e fazer a
manutencdo do direito nasociedade.

TCAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, pp. 47-53.
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3. O ATIVISMOIJUDICIAL

Como argumentado na parte anterior, o
Estado Moderno exigiu uma participacao muito
maisdiversificadaefragmentadadoludiciario,de
forma que as crescentes regulacbes e
intervengcdes do Estado, alavancadas pelas
cobrancasfeitasaolegislativo,ndosereduzissem a
meras palavras em folhas de papel. Dessa
maneira, o enorme crescimento do Estado
demandou, também, a criacdo de um sistema de
controles adequado para o Judiciario, sendo as ja
referidas diversificacbes e fragmentacdes
algumas dessas tentativas de se fazer ocontrole.

Sabe-se, com isso, que a separacdo rigidade
poderes teve por consequéncia um Judicidrio
débil,ausenteeconfinadoaosconflitosdaesfera
privada, ao invés de atuante nas causas de
direitos humanos e fundamentais. Em outras
palavras, ndo se pode confundir a separacdo dos
poderes com o sistema de freios e contrapesos,
que possibilita uma interferéncia mutua visando
o controle e obalanceamento.?

E o sistema de interferéncias, objetivando o
atendimento em tempo hdbil de demandas da
sociedade, sem que os parlamentos abarrotados
precisassem ser provocados a todo momento
para deliberagbes extensas, exigiu dos
magistrados um comportamento ativista em
relacio a protecdo desses direitos. Sobre o
conceito “ativismo judicial”, Cicero Alexandre
Granja diz:

Entende-se por “ativismo judicial” o
papel criativo dos tribunais ao
trazerem uma contribuigdo nova
para o direito, decidindo sobre a
singularidade do caso concreto,
formando o precedente
jurisprudencial, antecipando-se,
muitas vezes, a formulagdo da
proprialei.’

8 MALDONADO, M. Separacdo dos Poderes e Sistema de
Freios e Contrapesos: desenvolvimentos no Estado
brasileiro./n:TransparénciaALESP,pp.16a17.Disponivel
em:

http://www.al.sp.gov.br/StaticFile/ilp/separacao_de pode

Oras, o ativismo judicial é, portanto,
caracteristica intrinseca da atividade do
magistrado, posto que, como ja mencionado, o
juiz se vé obrigado, diariamente, a fazer uso de
sua criatividade durante sua atividade tipica —
seja dizendo o “comprimento” do texto legal na
atividade interpretativa, sendo ela extensiva ou
restritiva; seja dizendo “o que falta” quando a lei
se cala sobre determinado assunto.

Existeaconcepcaodequeoativismojudicial é
um termo empregado para se referir a uma
situacdoemqueoPoderJudiciarioestariaagindo
para além dos poderes que lhe sdo conferidos
pela ordem juridica, uma vez que a atividade
legislativa é tipica do Poder Legislativo. No
entanto, discutir se essa atividade do Judiciario
estd realmente além de suas prerrogativas nao
parece levar em consideragcdo as caracteristicas
fundamentais apresentadas até agora do oficio
do magistrado. De certa forma, é possivel, sim,
interpretar esse aspecto como uma “invasao” do
Judicidrio no Legislativo; porém, é necessario
sublinhar a necessidade da existéncia desse
ativismo judicial como garantia — histdria,
inclusive — da manutengao e prote¢do dodireito.

4. A LEGITIMIDADE DO MAGISTRADO

Considerando o exposto até aqui, é possivel
afirmar que n3o had contradicdo entre
interpretacao e integracao da lei com criagao do
direito. Isso implica dizer que ndo existe mistério
algumquandosedizqueo®juizcriaodireito”,ou que
o “juiz legisla”. O problema, no entanto, reside
em outros lugares, a saber: i) qual o grau
dacriacaodessedireitoequalasua

9GRANJA, C. A. O ativismo judicial no Brasil como
mecanismo para concretizar direitos fundamentais
sociais.  In:  Ambito  Juridico.  Disponivel  em:
http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos leitura&arti

res.pdf.Acesso em:29/06/2016.

go_id=14052Acesso em:29/06/2016.
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aceitabilidade; ii) o que legitima a atividade
criativa do juiz, uma vez que ele ndo é eleito.

Antes de qualquer coisa, é importante
deixar claro que o intérprete da lei, apesar de
gozar de discricionariedade, ndo é dotado de
totalliberdade.Apesardacapacidadecriadorade
direitos do magistrado, ele tem vinculos
processuais e substanciais que “encaixotam” sua
criacdo — sdo limites a liberdade judicial.
Diferentemente, é claro, do que acontece comos
legisladores quando participam do processo de
criacdo de uma lei, cujas amarras quase se
limitam a mera observancia do texto
constitucional.Emoutraspalavras,oproblemada
“dosagem” da discricionariedade do magistrado
ja quase se resolve no vinculo que ele precisa ter
com a lei; ndo deixando de ser ébvio que cada
caso tem sua particularidade, o que obrigard o
magistrado, muitas vezes, a recorrer a principios
constitucionais antes de tomar suadecisao.

Ja a questdo da legitimidade do magistrado
€ um pouco mais complexa, pois lida com duas
esferas complementares: i) a previsdo no
ordenamento da atividade criativa do
magistrado; e ii) a aquiescéncia do publico pela
interferéncia do juiz.

No ordenamento juridico brasileiro, mais
especificamente nos artigos 42 e 52 da Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, ja se
pode vislumbrar uma solugdo para o primeiro
ponto. O legislador de 1942 tomou o devido
cuidado de ceder ao magistrado o minimo de
discricionariedade que o oficio exige.

J& para o segundo ponto é preciso recorrer
novamente aos argumentos de Mauro
Cappelletti, em discordancia com os argumentos
de Lord Devlin, dizendo que a criatividade
jurisdicional é inevitavel e legitima, para
responder a questdo®. Em resumo, pode-se
elencarosargumentosdeCappellettidaseguinte
maneira:

O CAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999, pp. 82-107.

i) ndo existe mais, no Ocidente, a crenca de
que o poder politico atenda as demandas e
represente com fidelidade a “vontade da
maioria”, pois a atividade do Judicidrio é
necessaria, mesmo que ndo goze de legitimidade
popular, para fazer o ajuste entre os interesses
desses grupos politicos e acoletividade;

ii) o Judicidrio ndo é absolutamente privado
de legitimidade, uma vez que, atualmente, tanto
em sistemas de Common Law como de Civil Law
é o chefe do Executivo que aponta os juizes da
Corte Constitucional, além do fato de que é
comum, e também “tradicional”, os magistrados
“prestarem contas a populagdo”, quando
exercem essa funcdo criativa, ao fundamentar
suas decisoes evotos;

Y

iii) os tribunais podem dar contribuicdo a
representatividade geral do sistema, isto é, o
judicial process pode proteger grupos que nao
receberiam protecdo no political process
tradicional;

iv) os juizes sdo justamente as formas de
acesso a justica e a lei, de modo que podem
corrigirvicios,imprecisdesouinadequagdes,para
gue a tutela dos direitos ndo se torne algo muito
longinquo e afundado em burocracia, semcontar
gue, por tratarem, diariamente, de conflitos
sociais, 0os magistrados sdo aqueles que estdo
mais préximos da esferasocial;

v) o regime democratico é aquele em queos
direitos do homem tém mais chances de serem
respeitados e a democracia ndo pode sobreviver
em um sistema em que se deixem desprotegidos
os direitos e as liberdadesfundamentais.

LevandoemcontaoexpostoporCappelletti,
pode-se argumentar: i) existe, sim, certa
legitimidade na atividade do magistrado, e que
ela ndo estd completamente alheia a
condescendéncia do povo; ii) mesmo que essa
legitimidade ndo seja expressa, ela é desejavel
para que se sustente um ritmomais acelerado de
atendimentos das demandassociais.
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5. 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DO
BRASIL

Tendo em vista tudo que ja foi exposto, é
importante se fazer referéncia a Suprema Corte
brasileira e como esse ativismo judicial tem se
operado no ordenamento juridicopatrio.

Para citar um exemplo notavel de ativismo
judicial por parte do STF, lembre-se ojulgamento
feito pelos ministros da matéria da ADI 4227 eda
ADPF 132, casos em que as duas pegas versavam
sobre os direitos fundamentais dos casais
homoafetivos — em relacdo a unido estavel e a
concessdao de

licenca, respectivamente. Na

época, 0s ministros reconheceram!!a unido
estavel para casais do mesmo sexo, fazendo uso
das ferramentas sobre as quais se explicou
previamente.Ndoexistindo,em2011,dispositivo

legal expresso no Cdédigo Civil que deixasse a
questdoinequivoca—eessedispositivondoexiste

até a data de escritura deste artigo, em junho de
2016%- os ministros precisaram “interferir” de
forma que se fizessem garantidos principios
e direitos

constitucionais fundamentais ja

reconhecidos no ordenamentobrasileiro.

Em seu voto, o ministro Ayres Britto
argumentou que o inciso IV do art. 32 da
Constituicao Federal veda qualquer
discriminagdaoemvirtudedesexo,racga,coreque,
nesse sentido, ninguém pode ser preterido ou
discriminadoemfun¢daodesuaorientagdosexual.
Sendo a Constituicdo, portanto, a norma maxima
do ordenamento juridico, a interpretacdo dos
ministros veio, naquela ocasido, a alterar a

extensao do texto do CadigoCivil.

O caso acima aludido é um dos vérios que
passam pelo Supremo Tribunal Federal e exigem
dos ministros um posicionamento que “mude” a

1 Acérddo disponivel em:

http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/ac%C3%B
3rd%C3%A30(1).pdf

2.0 artigo 1.723 do Cdédigo Civil de 2002 segue com a
mesma redacdo: “Art. 1.723. E reconhecida como

lei,umposicionamentodeativismo.Naoexistisse
tal manifestacao difusa do poder constituinte, a
protecdo dos direitos no sistema patrio estaria
em condigdes ainda maisprecarias.

6. CONCLUSAO

Pretendeu-se,comesteartigo,edamaneira
mais breve possivel, deixar claro para o leitor
como a atividade jurisprudencial em muito se
assemelha a legislativa. Essa consciéncia é
necessaria a qualquer operador do Direito para
gue se possa ter uma visao holistica do sistema
brasileiro e que nao se identifique comoconflitos
os aspectos que sdo inerentes as atividades
tipicas de cada Poder. Dessa forma, a questao do
ativismo judicial, ainda hoje, ndo é mais discutir
se ele é possivel, desejavel ou legitimo, mas em
gualmedidaeledeveseraceitodeformaqueum
Poder ndo entre em conflito direto com ooutro —
em outras palavras, qual a “dosagem” do poder

criativo dosmagistrados.

Cuida notar, por fim, que o ativismojudicial,
nao raramente, tem desdobramentos politicos, e
que a protecdao de direitos, expressos na
Constituicdo ou referidos em seus principios,
acaba gerando conflitos de interesse na
sociedade. Independentemente desses embates,
que sdo previsiveis, é necessario que se fortalega
a nogdo, tanto entre os juristas como entre os
leigos, de que a atuacdo dos magistrados como
feitoresdaleiéumdospilaresquegarantequeo
ordenamento juridico nacional funcione e que
suas engrenagens nao enferrujem, deixando a
completa sorte aqueles que pedem tutela ao

Judiciario.

entidade familiar a unido estdvel entre o homem e a
mulher, configurada na convivéncia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constitui¢éio
de familia.” (Grifos acrescidos.)
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